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Yan de gevolgen van borgtocht tusschen 
den sclmldeischer en den borg. 

B. W. Boek III. Ut i8. Tweede af deeling. 



Door de overeenkomst van borgtocht aan te gaan, 
heeft de borg zich jegens den schuldeischer verbonden 
om aan de verbintenis van den schuldenaar te voldoen, 
als deze niet zelf daaraan voldoet ; art. 1857. 

De omvang zijner verplichtingen wordt geregeld door 
de bepalingen der overeenkomst; art. 4861. 

Is de borgtocht onbepaald dan strekt zij zich uit tot 
alle gevolgen der schuld , zelfs tot de kosten der tegen 
den hoofdschuldenaar ingestelde rechtsvordering, en tot 
alle zoodanige, welke gemaakt zijn nadat de borg des- 
wege is aangemaand. 

Borgtocht is een unilaterale overeenkomst, want uit 
haar wezen vloeien slechts voor den borg verplichtingen 
voort, terwijl de crediteur zich jegens hem tot niets 
heeft verbonden. 



De borg is door de overeenkomst toegetreden tot de 
verbintenis van een ander; zijne verbintenis is eene 
bijeenkomende, eene accessoire, en 't gevolg daarvan 
is, dat hij den crediteur, die voldoening der schuld 
eischt, alle excepties kan tegenwerpen, zoo dilatoire 
als peremtoire, die aan den hoofddebiteur toekomen 
en tot de schuld zelve behooren. Maar behalve het recht 
van den borg , om deze excepties op te werpen, hetgeen 
voortvloeit uit 't wezen van den borgtocht, heeft de 
wetgever hem in de afdeeling, welke 't onderwerp van 
mijn proefschrift uitmaakt, eene dilatoire exceptie ge- 
geven , genaamd het voorrecht van uitwinning, waarmede 
hij kan vorderen dat de eisch van den crediteur tegen 
hem niet zal worden toegewezen, voordat deze de goe- 
deren van den hoofddebiteur heeft uitgewonnen ; art. 1868. 

Laten wij de behandeling van dit voorrecht beginnen, 
met in 't hart de geschiedenis er van na te gaan. 

In het Romeinsche recht, zooals het gold vóór Justi- 
nianus, stond de borg als correus debendi naast den 
hoofddebiteur en de crediteur had dus de keus om óf 
den hoofddebiteur óf den borg aan te spreken. 

In den Codex Lib. VIII tit. 41. 5. lezen wij : jurenostro 
est potestas creditori , relicto reo eligendi fidejussores , 
nisi inter contrahentes aliud placitum doceatur. 

De borg kon echter uitdrukkelijk bedingen, dat hij 



niet zou worden aangesproken, dan na den hoofddebi- 
teur en bij gebreke van dezen om aan zijne geheele 
verbintenis te voldoen. 

Dig: Lib. XLVI 16 § 6. »Cum fidejussor hoc modo 
acceptus esset, si reus quadraginta, quae ei credidit, 
non solverit, fide tua esse jubes"? Verisimile est id 
actum, ut cum appellatus reus non solvisset, fidejussor 
tenetur. Justinianus voerde in Nov. 4 Caput 1 het 
voorrecht van uitwinning in onder den naam van bene- 
ficium discussionis vel ordinis , waardoor hij , naar zijn 
zeggen , weder in werking bracht eene oude wet , die in 
onbruik geraakt was. 

Welke wet hij bedoelde, is niet met juistheid aan te 
geven maar trouwens ook geheel van belang ontbloot. 

Dit beneficium is uit het Romeinsche recht in hoofd- 
zaak overgenomen in het Oud Fransche recht en de 
samenstellers van den Code-Napoléon, die, zooals de 
tribun Lahary *) verklaarde , ont consacré tous les 
principes admis sur Ie cautionnement , soit par Ie droit 
romain, soit par notre ancienne jurisprudence , kende 
dan ook den borg dit voorrecht toe, zeggende in den 
aanhef van art. 202d »la caution n'est obligée envers Ie 



l ) Daloz. Au mot Cautionnement. Chap. 1. 



créancier a Ie payer qu'a défaut du debiteur, qui doit 
être préalablement discuté dans ses biens. 

Onze wetgever, die in den 18 en titel van het 3 e boek 
B. W. op enkele kleine wijzigingen na geheel den C. C. 
(tit. XIV du cautionnement) volgde, heeft in art. 1868 
in overeenstemming met den aanhef van art. 2021 C. C. 
(zie art. 1878 Wetb. 1830) bepaald dat de borg jegens 
den crediteur niet tot betaling gehouden is, dan bij 
gebreke van den schuldenaar, wiens goederen vooraf 
moeten wórden uitgewonnen. 

De uitzonderingen echter op dezen regel, welke ten 
slotte van art. 2021 C. C. gevonden worden, heeft hij 
overgebracht naar art. 1869, waarin hij alle uitzonde- 
ringen op den regel van art. 1868 heeft bij elkaar 
gebracht , welke de Code Civil of niet, of niet in deze 
afdeeling opnoemde. (Zie Asser bl. 585 § 864). 

De woorden van art. 1868 zouden ons op het eerste 
gezicht doen denken, dat de crediteur steeds verplicht 
is den hoofddebiteur uit te winnen, alvorens zich tot 
den borg te kunnen wenden. 

Uit de volgende artt. blijkt echter duidelijk, dat hij 
daartoe niet gehouden is, dan wanneer de borg het 
vordert. 

De redactie van ons art. 1868 heeft echter, in ver- 
band met de woorden van art. 1857, waar de wetgever, 
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in overeenstemming met de wijze, waarop de C. C. de ver- 
plichting van den borg omschrijft, bepaalt wat borgtocht 
is, aanleiding gegeven tot eene rechtsvraag, die 't on- 
derwerp is van hevigen strijd, zoowel tusschen de 
uitleggers van den C. C, als tusschen die van onsB. W. 
't Geldt n- 1. de vraag of de crediteuren , alvorens den 
borg te kunnen aanspreken, verplicht zijn, den hoofd- 
debiteur in gebreke te stellen. 

Onder de Fransche rechtsgeleerden vinden we Del- 
vincoürt (sur Tart: 2021) en Duranton (XVIII 331), die 
deze vraag toestemmend hebben beantwoord. Steunende 
op de woorden der wet, art. 2011. C. C, »si Ie debiteur 
n'y satisfait pas lui-même" en art. 2021. »la Caution 
n'est obligée envers Ie créancier a Ie payer qu'a défaut 
du debiteur" zeggen zij dat 't feit, dat de debiteur 
zelf niet aan de verbintenis voldaan heeft, moet vast 
staan , alvorens hij den borg^ kan aanspreken en dat de 
crediteur dit moet bewijzen door het in gebreke stellen 
van den hoofddebiteur, zoo deze tenminste niet van 
rechtswege in gebreke is. 

De [Hooge Raad heeft bij arrest van 29 Nov. 1844, 
weekblad van het recht n°. 565, in tegengestelden zin 
beslist. 

De Hooge Raad overweegt daarbij . dat de artt. 1857 
en 1868 eene aanmaning of in gebreke stelliifg niet 
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vorderen; dat wei is waar, het feit van niet voldoen 
door den hoofddebiteur de vordering tegen den borg 
doet ontstaan, maar dat het bewijs hiervan ten eenen- 
male negatief is en mitsdien van dien aard, dat het 
van den crediteur niet kan worden gevorderd. 

De Pinto (II 716 § 1104) die het met den Hoogen 
Raad niet eens is, zegt: »De verbintenis van den borg 
is altijd voorwaardelijk ; hij is verplicht om aan de ver- 
bintenis van den schuldenaar te voldoen, indien deze niet 
zelf daaraan voldoet Dit feit moet dus bewezen wor- 
den , voordat de borg kan worden aangesproken. En dat 
kan alleen blijken hetzij uit de uitdrukkelijke weigering 
om te betalen van den hoofddebiteur, hetzij uit eene 
stilzwijgende weigering tengevolge van het niet-voldoen 
aan eene in morastelling. 

De akte van in verzuimstelling levert het bewijs van 
niet voldoening en brengt dus het positief bewijs , dat 
er wel betaald is, op den borg over." 

Aubry en. Rau (IV 681 § 426) die de opinie van 
Delvincourt en Düranton bestrijden, maken mijns 
inziens eene zeer juiste opmerking waar zij zeggen: 
))D'ailleurs les auteurs , que nous combattons nous sem- 
blent manquer de conséquence en admettant, que, dans 
Ie cas oü la mise en demeure du debiteur a lieu de 
plein 'droit, Ie créancier peut poursuivre la caution 



sans sommation préalable faite au debiteur : il est évident 
que même en pareille circonstance Ie créancier ne jus- 
titie en aucune rnatière de rinexéeution de Tobligation 
principale. , ' 

Ook ik ben overtuigd , dat de in gebreke stelling van 
den hoofddebiteur niet kan gelden als bewijs voor het 
niet nakomen der verbintenis door den hoofddebiteur, 
want niet alleen dat de crediteur den debiteur zeer 
goed eene aanmaning kan zenden, terwijl hij reeds 
betaald heeft, maar ook tusschen het tijdstip der aan- 
maning en het vervolgen van den borg kan de schuld 
door den hoofddebiteur gekweten zijn. 

Daar verder de wet niet uitdrukkelijk de in mora- 
stelling beveelt, zoo zullen wij eigenmachtig den credi- 
teur die verplichting niet mogen opleggen, al nemen 
wij ook aan, dat het feit van niet-voldoening door den 
hoofddebiteur de vordering tegen den borg doet ontstaan. 

Ik geloof echter, dat ook de bewering, waarin Prof. 
Opzoomer (op art. 1868) met de Pinto meegaat, dat 
we hier te doen hebben met eene voorwaardelijke 
obligatie , onjuist is. Voor alles immers is borgtocht eene 
accessoire obligatie, eene zoodanige, wier bestaan af- 
hankelijk is van eene andere obligatie, waaraan ze is 
toegevoegd, om de uitvoering ervan te verzekeren. Het 
bestaan eener hoofd obligatie is dus een essentieel element 
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van den borgtocht, gaat de hoofdobligatie te niet, dan 
vervalt tevens de verbintenis van den borg. 

Dit groote beginsel wordt, naar ik meen, door 
niemand betwist en al zegt onze wetgever het niet 
uitdrukkelijk, zoo geloof ik toch, dat 't volgt uit art. 
4884 »de borg kan zich tegen den schuldeischer van 
alle exceptiën bedienen, die aan den hoofdschuldenaar 
toekomen en tot de schuld zelve behooren." 

Maar hoe is daarmede te rijmen de bewering, dat 
de borgtocht is eene voorwaardelijke obligatie? 

De voorwaarde, waaronder de obligatie zou zijn aan- 
gegaan, kan natuurlijk niet enkel luiden: »Indien de 
debiteur niet zelf voldoet", want dan zou de obligatie 
ontstaan op het oogenblik, dat de hoofddebiteur niet 
meer kon voldoen en zou het te niet gaan der hoofd- 
obligatie, anders dan door betaling juist de obligatie 
van borgtocht doen ontstaan. De voorwaarde zal dus 
moeten luiden: indien hij niet aan de verbintenis vol- 
doet, terwijl hij gehouden was te voldoen 1 ). Hieruit 
volgt dan, dat het voldoen aan de hoofdverbintenis of 
op andere wijze te niet gaan daarvan ten gevolge heeft , 
dat de borhtocht niet ontstaat. En dit is zeker niet te 
rijmen , maar in strijd met het beginsel , dat we hebben 



*) Zie Opzoomer XI op art, 1868. 
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vooropgesteld n. 1. de vernietiging der hoofdschuld de 
vernietiging van den borgtocht met zich brengt. Want 
wat niet bestaat kan niet vernietigd worden. 

Trouwens het geheele art. 1884 zou niet te verklaren 
zijn, indien we aannamen, dat de borgtocht van zulk 
eene voorwaarde afhing. 

De debiteur gebruik makende van eene exceptio in 
rem kan daarbij beweren ói wel dat hij in het geheel 
niet, óf wel dat hij vooralsnog niet behoeft te voldoen. 

Indien nu zoo'n exceptie den hoofddebiteur toekomt , 
dan volgt daaruit, als we met de Pinto en Opzoomer 
meegaan, dat het recht van den crediteur tegen den 
borg nog niet is ontstaan, omdat de voorwaarden dat 
de hoofddebiteur niet heeft voldaan , terwijl hij gehouden 
was te voldoen, alsdan nog niet vervuld is. 

De crediteur, die den borg aanspreekt, zal zich 
natuurlijk tot staving van zijne eisch op het vervuld zijn 
dier voorwaarde moeten beroepen, maar de borg, die 
dit feit, waarop de crediteur zich beroept, ontkent, 
verdedigt zich ten principale en van eene exceptieve 
verdediging kan in dat geval geen sprake zijn, terwijl 
art. 1884 toch uitdrukkelijk zegt dat de borg zich ten 
exceptive kan vededigen indien aan den hoofddebiteur 
excepties toekomen, die tot de schuld zelve behooren. 

Ik kom dus tot de conclusie, dat borgtocht geen 
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verbintenis onder zulk eene voorwaarde kan zijn, daar 
dit in strijd is met een beginsel dat algemeen ten 
aanzien van borgtocht wordt aangenomen en in strijd 
met de bepalingen der wet. 

In zijn academisch proefschrift over art. 1883 B. W. 
heeft Mr. Christiaan Diemont getracht aan te toonen, 
dat de historische ontwikkeling van den borgtocht den 
wetgever genoopt heeft de verbintenis van borgtocht 
van de reeds genoemde voorwaarde te doen afhangen. 

Zijn betoog komt naar ik meen in het kort hierop 
neer : In het vóór-Justinianeische recht was het gewoonte 
genoemden borgtocht aan te gaan onder voorwaarde, 
dat vooraf de hoofddebiteur zou worden uitgewonnen. 
De crediteur gebruikte daartoe de formule: »Dabis, 
quanto minis ab eo consequi possim?" 

Hetgeen nu door deze formule facto reeds rechtens 
was geworden, heeft volgens hem, Justinianus bekrachtigd 
en tot wet verheven in zijne novella IV C. 1, alwaar hij aan 
de borgen het beneficium ordinis vel discussionis toekent. 

De Fransche wetgever en in navolging van hem, de 
onze, zou met het oog daarop aan de verbintenis van 
borgtocht de voorwaarde hebben toegevoegd »indien 
de schuldenaar niet zelf voldoet/' Ik wil hier niet nagaan 
in hoeverre het in het vóór-Justinianeische recht ge- 
woonte was geworden de verbintenis van den borg te 
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doen afhangen van eene voorafgegaane! e uitwinning van 
den hoofddebiteur, maar ten sterkste kom ik op tegen 
het beweren, dat Justinianus deze gewoonte bekrach- 
tigde en tot wet verheven zou hebben* 

Juist door den borg de bevoegdheid te geven bij 
exceptie de uitwinning van den hoofddebiteur te vorderen, 
door hem die bevoegdheid toe te kennen niet als een 
recht, maar als een voorrecht, geeft Justinianus mijns 
inziens voldoende te kennen , dat hij zich de verbintenis 
van borgtocht voorstelt geheel onafhankelijk van eene 
voorafgaande uitwinning van den hoofddebiteur. 

Ik geloof dat juist de geschiedenis ons den borgtocht 
leert kennen als eene verbintenis wier inhoud identisch 
is met den inhoud der obligatie, bestaande tusschen 
den hoofddebiteur en den crediteur. De borg , zooals de 
traditie hem ons gebracht heeft, is het duplicaat van 
den hoofddebiteur ; de crediteur eischt van hem hetzelfde 
als van den hoofddebiteur en onder dezelfde voorwaarden 
tenzij door partijen anders is bedongen. 

In het Romeinsche recht toch gold reeds ten opzichte 
van den hoofddebiteur en den borg: sunt duo in una 
obligatione constricti. De wijze waarop primitief de obli- 
gatie tot stand kwam strekt tot bewijs daarvan. 

Idem fide tua esse jubes ? vroeg de crediteur en 't ant- 
woord luidde; Idem fide mea esse jubes. 
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Niet anders omschrijft Pothier het begrip borgtocht, 
terwijl hij nog uitdrukkelijk zegt: al'obligation est pure 
et simple." ') Aldus werd ook de verbintenis van den 
borg beschouwd door den Franschen wetgever, die, 
zooals ik reeds opmerkte, met betrekking tot den borg- 
tocht dezelfde beginselen huldigde als 't Romeinsche 
en 't oud Fransche recht. Uit de beraadslagingen, ge- 
houden bij het samenstellen van den C. C, blijkt vol- 
doende, dat de wetgever niet heeft gedacht aan eene 
voorwaarde waardoor de verbintenis van den borg meer 
beperkt zou zijn dan die van den hoofddebiteur. Zoo 
zegt de tribun Lahary in zijne redevoering voor het 
corps legistatif 2 ) waar hij de definitie van borgtocht, 
door den C. C. gegeven, prijst »on doit, comme j'ai 
déja observé Ie juger Pun et 1'autre (c. a. d. Fobligation 
principale et celle de la caution) par les mêmes prin- 
cipes dans tout ce qui est relatif a leur existence , a 
leur validité, a leur étendue, a leur durée, a leur ex- 
tinction, parceque ce sont la autant de caractères qui 
leur sont communs. 

Onze wetgever, die, zooals wij zagen in zijne bepa- 
lingen omtrent borgtocht den C. C. bijna letterlijk heeft 



l ) Pothier partie II chap. VI n° 364. 
a ) Daloz Au mot cautionnement chap. I. 
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gevolgd, heeft dan ook door de slotwoorden van art. 
1857 »indien de debiteur niet zelf daaraan voldoet" de 
verbintenis van den borg niet aan eene opschortende 
voorwaarde willen verbinden , maar daardoor willen uit- 
drukken, dat de borgtocht de hoofd-obligatie laat be- 
staan en aldus willen wijzen op het accessoire karakter 
van deze verbintenis. 

En wat nu betreft de woorden van art. 1868, ben ik 
't volkomen met Laurent eens die van art. 2021 C. C, dat 
gelijkluidend is met art. 1868, zegt : »Tout ce qui résulte 
de 1'art. 2021, c'est que la caution peut forcer lecréan- 
cier a discuter les biens du debiteur ptïncipal. En ce 
sens elle ne s'est obligée envers Ie créancier a Ie payer 
qu'a défaut du debiteur ! ). 

Uit deze omschrijving van het begrip borgtocht blijkt, 
dat de borg, die vordert, dat de goederen van den 
hoofddebiteur vooraf zullen worden uitgewonnen, zich 
niet beroept op een recht, dat voorvloeit uit het wezen 
van den borgtocht, krachtens hetwelk hij op dezelfde 
wijze als de hoofddebiteur verbonden is, maar het 
woord »voorrecht" duidt reeds aan, dat hij dan gebruik 
maakt van een gunst, hem door den wetgever verleend. 
De wetgever deed dat om redenen van billijkheid. 



l ) Laurent XXVIII 203. 
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Welke waren die redenen? Bij de beraadslagingen over 
den C. C. vinden we als reden aangegeven dat borgtocht 
is een acte de bienfaisance *). 

Terecht merkt Laurent op , dat dit motief geen stuk 
houdt, omdat al moge meestal borgtocht worden aan- 
gegaan om niet, dit echter niet hoort tot het wezen 
der verbintenis. 

Pothier geeft naar mijne meening het juiste motief 
aan. »I1 n'y en a pas d'autre," zegt hij, »que celle-ci, 
savoir , qu'il est équitable , qu'une dette , autant que 
faire se peut, soit payée plutöt par ceux, qui en sont 
les véritables debiteurs et qui ont profité du contrat, 
que par ceux, qui en sont debiteurs pour autrui; 
c'est pourquoi il est d'humanité, que Ie créancier lorsque 
cela lui est a peu prés indifférent, épargne ce désag- 
rément a la caution et se fasse payer plutót par les 
véritables debiteurs, que par elle * 2 )." 

Voorts dient 't , zooals Prof. Diephuis terecht opmerkt, 
ter vereenvoudiging van den loop der zaak, die anders 
door eene betaling van den borg en diens verhaal op 
den hoofddebiteur niet alleen tot meerdere moeite, maar 



*) Zie de redevoeringen van Chabat, Treilhard Laharij bij Daloz 
au mot Cautionnement Chap. 1. 

*) Pothier Partie II. Chap. III. 442. 
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licht ook tot meer geschillen en kosten aanleiding 
zou geven *). 

Opdat echter , wat billijk is voor den borg, niet worde 
eene onbillijkheid voor den crediteur, heeft de wetgever 
voorwaarden gesteld, welke de borg, die zich van het 
voorrecht van uitwinning bedient, moet inachtnemen 
en de gevallen bepaald, waarin de borg het voorrecht 
niet heeft. 

Dit laatste doet de wetgever in art. 1869. 

In de eerste plaats dan kan de borg zich niet bedienen 
van het voorrecht van uitwinning, als hij er afstand 
van gedaan heeft; eene bepaling die uit den aard van 
het voorrecht voortvloeit. »Unicuique enim licet juri 
in favorem suum introducto renuntiare". Die afstand 
zal kunnen plaats hebben of uitdrukkelijk of stilzwijgend, 
want de wet verbiedt dit laatste niet. 

Als tweede uitzondering op den regel noemt de wet 
het geval, dat de borg zich hoofdelijk met den hoofd- 
debiteur verbonden heeft. In welk geval, laat de wet- 
gever volgen, de gevolgen van des zelfs verbintenis 
geregeld worden naar de beginselen , welke ten opzichte 
van hoofdelijke schulden zijn vastgesteld. 

Deze laatste zinsnede, die de wetgever ook woorde- 



*) Prof. Diepiidis. N. B. R. VIII § 910. 
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lijk uit den C. C. heeft overgenomen, is door verschillende 
schrijvers op de meest uiteenloopende wijze geinterpre- 
teer d. Delvincourt *), zich streng houdende aan de 
woorden der wet, zegt: »il faut donc regarder dans ce 
cas la caution comme un véritable debiteur solidair." 
In dien zelfden geest legt Duranton 2 ) deze zinsnede 
uit , echter met deze restrictie , dat hij , naar zijne 
meening, tegenover den hoofdschuldenaar geheel borg 
blijft, maar tegenover den crediteur in alle opzichten 
gelijk staat met een hoofdelijken mede-schuldenaar. 
Hetzelfde gevoelen verkondigde bij de beraadslagingen 
de tribun Coupil Prefeln 3 ). Deze beide stellingen zijn 
echter buiten twijfel niet juist. Want ware hij een 
hoofdelijke medeschuldenaar, dan zou zijne verbintenis 
eene zelfstandige zijn en dit is in lijnrechten strijd met 
hetgeen de wet op den voorgrond stelt, nl. dat we 
hier te doen hebben met eene verbintenis van borg- 
tocht , immers ze zegt y>de borg kan niet oordeelen enz." 
en deze verbintenis kan geen zelfstandige maar moet 
eene accessoire zijn. 

»Le fait méme," zegt Marcade bij 't bestrijden dezer 



x ) Delvincourt sur Tart 2021. 

*) Duranton VIII 342. 

3 ) (Daloz au mot Cautionnement. Chap. 1.) 
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stellingen, par la loi d'avoir maintenu a Tobligé la 
qualité de caution, sous laquelle il est designé, indique 
suffisamment , qu'il n'en est point ainsi. 

Op dezelfde wijze is de bewering van Duranton 
weerlegd door Troplong (n° 241 , 522) Aubry en Rau 
sur Zachariae IV 674 vlg. § 423. Diephuis VIII 918. 
Opzoomer, (op art. 1869 Deel XI). 

Volgens deze rechtsgeleerden moeten de woorden 
van art. 1869 n° 2 al. 2 worden opgevat secundum 
subjeetam materiam, alleen met het oog op de exceptie, 
waarvan hier sprake is en zouden ze slechts ten doel 
hebben om alleen met betrekking tot het voorrecht 
van uitwinning den zelfschuldigen borg op gelijke lijn 
te plaatsen met een hoofdelijken medeschuldenaar, die 
dit voorrecht niet heeft. 

Naar hunne meening zouden de woorden der wet 
dus hierop neerkomen »de borg heeft niet het voor- 
recht van uitwinning, ingeval hij zich hoofdelijk met 
den hoofddebiteur verbonden heeft, in welk geval hij 
niet heeft het voorrecht van uitwinning. 

Evenmin nu als ik kan meegaan met het gevoelen 
van hen, die den wetgever in al. 2, van 1869 n°. 2, 
iets willen laten zeggen in lijnrechten strijd met het- 
geen hij in al. 1 heeft vooropgesteld, evenmin zou ik 
de meening willen onderschrijven van hen, die tot de 
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conclussie komen, dat de wetgever twee maal achterelkaar 
precies hetzelfde heeft gezegd. Bij het interpreteeren 
van art. 1869 n°. 2 lid 2 begin ik op den voorgrond 
te plaatsen, dat de wetgever met »deszelfs verbintenis' ' 
niets anders bedoeld heeft dan verbintenis jegens den 
crediteur, welke meening voldoende gerechtvaardigd 
wordt door de plaats van het art. nl. in de afdeeling, 
waar gehandeld wordt over de gevolgen van borgtocht 
tusschen den crediteur en den borg, en verder door 
art. 1331 , waaruit blijkt , dat zelfs als hij door zich 
hoofdelijk te verbinden geheel en al op één lijn zou 
staau met een hoofdelijken mede- debiteur, hij toch jegens 
den debiteur als borg zou worden beschouwd. 

De wetgever nu begint met te veronderstellen, dat, 
niettegenstaande het beding van hoofdelijkheid , de borg- 
tocht toch is blijven bestaan, dat dus dit beding niet 
in strijd is met het wezen van den borgtocht, anders 
zouden we geen borgtocht meer hebben. 

j}4aar nu de wetgever zegt, dat de gevolgen van de 
verbintenis van den zelfschuldigen borg jegens den cre- 
diteur geregeld worden naar de beginselen, welke ten 
opzichte van hoofdelijke schulden zijn vastgesteld, kan 
hij alleen op het oog hebben die beginselen, welke niet 
in strijd zijn met het wezen van den borgtocht, maar 
dit is dan ook naar mijne meening, de eenige, de 
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natuurlijke beperking, die men aan art. 4869 n° 2 kan 
toevoegen. Ik zie ten minste geen reden, vooral met 
het oog op de algemeene bewoordingen der wet, om 
de beperking zoover uit te strekken, dat men den 
wetgever iets laat zeggen, dat op zijn zachtst genomen 
ten eenenmale overbodig is. 

Het feit, dat er vele bepalingen in ons B. W. voor- 
komen, die niet te verklaren zijn dan met de restrictie 
»voor zoover het niet in strijd is met een door den wet 
gever vooropgesteld beginsel" of »voor zoover mogelijk" 
versterkt mij in mijne overtuiging, dat de wetgever ook 
onder de woorden van 1869 n° 2 ten slotte stilzwijgend 
heeft begrepen »voor zoover die beginselen niet in strijd 
zijn met het wezen van den borgtocht" terwijl hij zich 
daardoor den tolk maakt van de bedoeling der partijen. 

Uit deze interpretatie van art. 1869 n° 2 volgt, dat 
de borg door zich hoofdelijk met den hoofddebiteur te 
verbinden stilzwijgend afstand doet van het voorrecht 
van uitwinning en dat van schuldsplitsing, want geen 
van beide behoort tot het wezen van den borgtocht en 
aan een hoofdelijken medeschuldenaar komen deze voor- 
rechten niet toe. 

Art. 1466 al. 1 zegt »een borg kan in vergelijking 
brengen , hetgeen de schuldeischer aan den hoofddebiteur 
verschuldigd is" en in al. 2 »de hoofdelijke schuldenaar 
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mag niet in vergelijking brengen, hetgeen door den 
crediteur aan zijne medeschuldenaar verschuldigd is." 
Quaeritur, welke alinea is van toepassing op den borg, 
die zich hoofdelijk met den hoofddebiteur verbonden 
heeft? Zonder twijfel de eerste, want zij is niets dan 
een noodwendig gevolg van het accessoire karakter van 
de verbintenis van borgtocht. Door compensatie gaat 
de hoofdschuld geheel of ten deele te niet dus ook de 
borgtocht. Het vloeit voort uit haar wezen. 

Zoo zal de zelfschuldige borg zich ook kunnen be- 
dienen van de exceptien van bedrog, van geweld van 
dwaling, die aan den hoofddebiteur toekomen omdat 
ze, als behoorende tot de schuld zelve, die door dat 
gebrek in de toestemming vernietigbaar is, vallen 
onder art. 4884 al. 1, welke bepaling gegrond is op den 
accessoiren aard van den borgtocht, terwijl bij hoof- 
delijke schulden de gebreken in de toestemming van 
één der debiteuren voor dezen een zuiver persoonlijke 
exceptie in den zin van art. 1323 in het leven roepen, 
waarvan zijne hoofdelijke mededebiteuren geen gebruik 
kunnen maken. Art. 1885 zegt »De borg is ontslagen, als hij 
door toedoen van den crediteur niet meer kan treden in 
de rechten, hypotheken en voorrechten van dien schuld- 
eischer'\ Zal dit art. nu ook gelden voor den borg, die 
zich hoofdelijk heeft verbonden met den hoofddebiteur? 
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De oplossing dezer vraag zal afhangen van de be- 
antwoording eener andere, n. 1. of we hier te doen 
hebben met eene absolute nietigheid der verbintenis 
van borgtocht of met eene relatieve. In het eerste ge- 
val is het recht den crediteur toegekend onder de 
mits, dat hij door zijn toedoen niet teweegbrenge , dat 
de borg niet meer kan treden in zijne rechten, hy- 
potheken en voorrechten en is deze voorwaarde inhaerent 
aan , een essentieel bestanddeel van zijn recht. Zij is 
een rechtsgrond, en in dit geval zal dan genoemd art. 
op den zelfschuldigen borg toepasselijk zijn. 

Geheel anders is het, indien hier sprake is van 
relatieve nietigheid der verbintenis van borgtocht, als 
hij niet van rechtswege ontslagen is van zijne ver- 
plichting, maar eerst nadat hij het uitdrukkelijk heeft 
gevorderd. Dan hebben we te doen met een rechtsmiddel, 
waarvan hij, aan wien het is toegekend naar verkiezing 
gebruik kan maken of niet. Het hoort niet tot het 
wezen van den borgtocht en de zelfschuldige borg zal 
er zich niet van kunnen bedienen. 

Als derde uitzondering op den regel in art. 1868 
gegeven noemt de wet het geval, dat de hoofddebiteur 
eene exceptie in het midden kan brengen, die hem 
alleen en persoonlijk betreft. 

De ratio dezer bepaling is geene andere , dan dat het 
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onbillijk zou zijn den borg het voorrecht van uitwinning 
te geven in geval het zeker is, dat de hoofddebiteur 
niet kan worden uitgewonnen. Het opwerpen der exceptie 
in zoo'n geval zou niets anders zijn dan eene chicane; 
alleen een middel om uitstel van betaling te verkrijgen, 
hetgeen den crediteur zeer kan benadeelen en hem 
noodeloos op kosten jaagt. 

Dat de eischer zich jegens den borg, die de exceptie 
van uitwinning opwerpt, niet kan beroepen op eene 
exceptie, die den hoofdschuldenaar toekomt en tot de 
schuld zelve behoort, spreekt van zelf, want door dat 
te doen zou hij reeds erkennen, dat zijn eisch tegen 
den borg niet ontvankelijk is. 

Hetzelfde motief, dat aan 1869 n°. 3 ten grondslag 
ligt, gaf den wetgever aanleiding den borg de exceptie 
van uitwinning te ontnemen , indien de debiteur zich in 
staat van faillissement of van kennelijk onvermogen be- 
vindt. Ook hier kan van uitwinning door één crediteur 
geen sprake zijn, als strijdende met de par conditio 
creditorum, hetwelk het faillissement beoogt. 

De curator wint den boedel van den failliet uit in 
het belang van alle crediteuren en bloc. 

De vijfde uitzondering, die de wet op den regel van 
1868 toelaat heeft plaats ingeval van gerechtelijken 
borgtocht. 
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Volenti non fit injuiïa. Het voorrecht van uitwinning 
is geen onbillijkheid voor den crediteur, omdat hij het 
in zijn macht heeft geen borg aan te nemen dan onder 
voorwaarde, dat hij afstand doe van dit voorrecht. Het 
is dus billijk dat den crediteur, die dat niet in zijne 
macht heeft, deze exceptie ook niet mag worden toe- 
geworpen. 

Geldt nu deze ratio ook niet voor het geval van wet- 
telijken borgtocht? Zeer zeker. We moeten echter in 
het oog houden, dat we in art. 1869 n°. 5 te doen 
hebben met eene uitzondering op een regel , welke we 
niet dan stricte mogen interpreteeren en die we dus 
niet mogen uitbreiden tot een geval, dat de wet niet 
noemt. 

De eerste voorwaarde verbonden aan het voorrecht 
van uitwinning vinden we in art. 4870 »de crediteur is 
niet verplicht den hoofddebiteur eerst uit te winnen, 
dan wanneer de borg op de eerste gerechtelijke tegen 
hem gerichte aanspraak zulks vordert. 

Voor een duidelijk begrip van dit voorschrift is noodig, 
dat we de geschiedenis er van nagaan. 

In het oud-Fransche recht was het reeds eene 
kwestie op welk oogenblik de exceptie van uitwinning 
moest worden opgeworpen. Sommigen zeiden in eiken 
stand van het geding , zelfs in appèl , omdat naar hunne 
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meening de exceptie van uitwinning eene peremptoire 
was. Een arrest van het parlement van Toulouse van 3 
Julij 1626 besliste in dien zin. 

Anderen en onder hen Pothier waren van oordeel, 
dat ze was eene diJatoire exceptie, omdat ze strekt, om 
de actie van den crediteur tegen den borg uit te stellen 
tot na de uitwinning der goederen van den debiteur 1 ). 

»C'est pourquoi, zegt Pothier, selon la règle com- 
mune aux exceptions dilatoires elle doit être oppossée 
avant la contestation en cause. Si Ie fidejusseur a 
contesté a fond sans Topposer il n'y est pas recevable, 
étant censé en défendant au fond avoir tacitement re- 
nonce a cette exception. ,, 

Het ontwerp van den C. C. bepaalde slechts , »le cré- 
ancier n'est obligé de discuter Ie debiteur principal que 
lorique la caution Ie requiert". De Code maakte hier 
dus niet uit of ze moest worden opgeworpen als eene 
dilatoire of als eene peremptoire exceptie. »Treilhard 2 ) 
merkte dan ook alleen op »que la caution doit réclamer 
Ie benefice dans Ie principe, toute exception étant cou- 
verte par une défense au fond." 

Op voorstel van het tribunaat zijn er echter aan 



*) Pothier Partie II. Chap. III. 410. 
*) Daloz au mot cautionnement Chap. I. 
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toegevoegd de woorden »sur les premières poursuites 
dirigées contre elle". De woorden der wet zouden ons 
doen denken, dat elke daad van vervolging, elke aan- 
spraak, hetzij in of buiten rechten, eene aanmaning, 
een beslag van wege den crediteur jegens den borg ge- 
daan zonder dat deze daarop antwoordt door zich te be- 
roepen op het voorrecht, tengevolge zou hebben, dat hij 
de bevoegdheid om de uitwinning te vorderen , verliest. 
Une telle interprétation , zegt Pigeau, serait trop 
rigoureuse. La caution peut être absente oü empêchée 
lors du premier acte de poursuite oü même lors des 
actes posterieures : elle serait souvent dans Timpuissance 
d'user d'un benefice , que la loi ne lui accorde que pour 
1'exercer ! ). Men kan niet veronderstellen, dat dit de 
bedoeling van den wetgever geweest is, de woorden 
van den C. C. zijn niet voldoende duidelijk en 't is dus 
noodig op eene andere wijze te onderzoeken, wat de 
wetgever met deze woorden heeft willen zeggen. De 
redenen, waarom de section de législation deze woorden 
aan de oorspronkelijke redactie heeft willen toevoegen, 
vinden we in Lacré tit. VIII p. 412. La section propose 
d'ajouter ces mots: Sur les premières poursuites dirigées 
contre elle. Si en effet difïérentes poursuites ont en lieu 



*) Pigeau. De la proc. civ. tome II, part. 5, tit. 1. Chap. 8, § 2. 
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contre la caution sans qu'elle ait requis la discussion des 
biens du debiteur, elle est censée avoir ren o ncék la faculté, 
que la loi lui doime. Le créancierne doitpasêtrelejouet 
du caprice de la caution. Il doit pouvoir achever la route 
dans laquelle la silence de la caution Fa laissé avancer. 

Het motief nu der section de législation brengt Mer- 
lin tot de conclusie, dat volgens den geest der wet de 
rechter naar de omstandigheden moet beoordeelen of 
de borg, die niet terstond het voorrecht van uit winning 
heeft ingeroepen, moet geacht worden stilzwijgend 
daarvan afstand gedaan te hebben *). 

Zoo ook Zachariae § 425 »Der Gründ des Gesetses ist 
dass , wenn die Bürge die Einrede nicht sofort vorschützt 
in seinem Stillschweigen ein Verzicht liegt. Jedoch ist die 
art so gefasst , dass die Frage wann dieser Verzicht als 
geschehen zu betrachten sei allerdings in das richterliche 
Ermessen gestellt ist." 

In dien zelfden geest Duranton (XVIII n° 334). 
Marcadé (IX § 169), Laurent (XXVII 211). Daloz (au 
mot cautionnement 485), Pigeau (de la proc. civ. : tome 
II part. 5 tit. 1 Chap. 8). 

Deze schrijvers gaan dan na wanneer het niet opwer- 
pen der exceptie op een poursuite, hetzij judiciaire, 



*) Merlin rep: Ve caution § 4 n° 1. 
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hetzij extrajudiciaire voor den borg beschouwd moet 
worden als een afstand. 

Zoo zijn bijv. de meesten van oordeel, dat de borg, 
die zijne qualiteit van borg of het bestaan der hoofd- 
schuld ontkent, daardoor geen afstand doet van het 
voorrecht van uitwinning, omdat de borg, die beweert 
dat de borgtocht niet bestaat, in de onmogelijkheid 
verkeert om het voorrecht van uitwinning op te werpen 
en dus daardoor zeker geen afstand doet. In omgekeerden 
zin beslist Pigeau tome II part. 5 tit 1 chap. 8. Lijnrecht 
tegenover deze beschouwing staat de meening, die het hoi 
van Parijs in 1806 tot de hare maakte nl. dat de exceptie 
van uitwinning moet worden opgeworpen in limine litis. 

Het hof vatte dus het woord poursuites in beperk- 
ten zin op en begreep er alleen onder een acte de 
poursuite , judiciaire terwijl het 't woordje »sur" opvatte 
in den zin van »als onmiddellijk antwoord op." 

Dat art. 4022 C. C. wilde beantwoorden de vraag in 
welken stand van het geding de borg zich op dit voor- 
recht moet beroepen, was ook het gevoelen van den 
tribun Lahary (de redenaar die den wensch van het 
tribunaat bij het corps-législatif heeft voorgedragen l ). 

»Sera-ce en tout état de cause"? vraagt hij en het 



*) Daloz au mat cautionnement Chap. 1. 
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antwoord luidt: „non cette réquisition devra être faite 
sur les premières poursuites dirigées contre elle." En 
voor het beweren , dat die exceptie in den aanvang van 
het geding moet w r orpen opgeworpen vinden we een 
krachtig argument in het rapport dat Chabot d' Allier 
aan het tribunaat uitgebracht heeft in naam der section 
de législation »le créancier n'est tenu de discuter Ie 
debiteur principal que lorsque la caution Ie requiert 
expressément et il faut même qu'elle Ie requière sur 
les premières poursuites exercées contre elle; elle y 
serait non recevable , si elle avait défendu au fond. C'est 
une exception dilatoire, qui doit être proposée a limine 
litis. Il serait trop pénible pour Ie créancier, que la 
caution, qui 1'aurait fatigué par de longues chicanes 
put encore éloigner Ie payement de la dette en deman- 
dant la discussion du debiteur. 

Ik wil het voor en tegen dezer beide opinies niet 
verder nagaan, omdat ik meen, dat onze wetgever, die 
in het wetboek 1830 , art. 2022 C. C. overnam , duidelijk 
te verstaan heeft gegeven , dat hij de woorden »sur les 
premières poursuites' ' heeft opgevat in den zin van in 
limine litis, door de hollandsche vertaling, die hij er 
van gaf n. 1. »op de eerste gerechtelijke aanspraak'', 
wat hetzelfde wil zeggen als »op den eersten tegen 
hem ingestelden eisch." 
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Mocht men niet dadelijk aan het woordje »op" de 
beteekenis willen hechten van )>onmiddellijk op", zoo 
meen ik, dat die beteekenis toch volgt uit het feit, dat 
de exceptie moet worden ingesteld op de eerste gerech- 
telijke aanspraak. Immers, indien de gedaagde eerst 
ontvankelijk is verklaard in eene andere exceptie dan 
zal of de crediteur zijnen eisch niet meer kunnen uit- 
stellen of eerst na verloop van eenigen tijd. Doet hij 
dat, dan spreekt hij hem echter ten tweeden male aan 
en de borg zal de exceptie van uitwinning daartegen 
niet meer kunnen opwerpen. Door het opwerpen van 
eene exceptie vóór de exceptie van uitwinning doet de 
borg dus stilzwijgend afstand van deze laatste. Als 
onmiddellijk antwoord op den tegen hem ingestelden 
eisch, zal de borg zich dus moeten beroepen op het 
voorrecht van uitwinning; verdedigt hij zich daartegen 
op eene andere wijze, dan wordt deze exceptie als 
gedekt beschouwd. 

Zal deze exceptie nu ook moeten worden opgeworpen 
vóór de declinatoire excepties van onbevoegdheid, litis- 
pendentie, connexiteit en nietigheid van dagvaarding? 

De woorden der wet op de burgerlijke rechtsvordering, 
die zegt , dat de gedaagde deze excepties moet opwerpen 
alvorens eenige andere weren van rechten of eenige 
andere verdediging voor te dragen en de overweging 
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dat de redenen, waarom deze exceptiën moeten worden 
opgeworpen vóór elke materieel e exceptie ook geldt 
met betrekking tot de exceptie van uitwinning, geven 
w 7 ij de overtuiging dat de declinatoire excepties vooraf 
moeten gaan aan deze exceptie. 

Art. 4870 vordert de exceptie van uitwinning als ant- 
woord op de gerechtelijke aanspraak en door het op- 
werpen eener declinatoire exceptie beantwoordt men 
niet den eisch, men vordert, dat de voorgeschreven 
vormen zullen worden in achtgenomen alvorens men 
verplicht worde den eisch te beantwoorden. Niet alleen 
zal de borg de uitwinning moeten vorderen onmiddel- 
lijk op den eisch d. i. in limine litis , maar hij zal dat 
moeten doen op den eersten eisch. Met het oog hierop 
heeft naar ik meen de section de législation de toege- 
voegde zinsnede gemotifeerd op de reeds gemelde wijze *). 
Indien we, zooals onze wetgever het deed, het woord 
poursuites opvatten in den zin van poursuitesjudiciaires 
dan kan de bedoeling van den Franschen wetgever met 
deze bepaling geen andere geweest zijn, dan vooruit te 
loopen aan de regelen, die later de Code de Procedure 
zou maken omtrent het voorstellen van excepties in het 



l ) Si en elTet différentes poursuites ont eu lieu contre la caution sans 
qu'elle ait requis la discussion des biens du debiteur olie est censéavoir 
renonce a la faculté, que la loi lui donne. 
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algemeen en hier vooraf te bepalen dat deze exceptie 
zal moeten worden opgeworpen op de eerste vordering 
in rechten tegen hem gericht. 

De Code de Procedure, en in navolging daarvan ons 
Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering, heeft later 
hetzelfde bepaald voor de dilatoire excepties in het alge- 
meen door te vorderen, dat ze gezamenlijk zullen worden 
opgeworpen in limine litis, ook om reden, dat de gedaagde 
geacht wordt geen gebruik te willen maken van de 
excepties, die hij niet te zamen met de andere voorstelt. 

Als uitzondering op dien regel noemt het Wetb. van 
B. R. V. het geval, dat de gedaagde heeft eene exceptie 
van beraad. 

Maar ook nog vóór of met die exceptie van beraad 
zal de verweerder de exceptie van uitwinning moeten 
opwerpen, want is hij eenmaal ontvankelijk verklaard 
in eerstgenoemde exceptie, hij zal later die van uitwin- 
ning niet meer kunnen opwerpen, omdat we dan te 
doen hebben met een tweede gerechtelijke tegen hem 
gerichte aanspraak. Door het opwerpen der exceptie van 
beraad doet hij afstand van die van uitwinning. 

Kan men nu niet op gelijke wijze redeneeren met 
betrekking tot de declinatoire excepties? Zeker niet, 
want het ontvankelijk verklaren van den gedaagde in 
eene declinatoire exceptie heeft tengevolge een ontslag 
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van instantie, d. i. de partijen worden geplaatst in den 
toestand, waarin ze waren vóór de dagvaarding. De 
eischer wordt dus beschouwd als had hij den gedaagde 
nog niet aangesproken. Dagvaardt later de eischer den 
gedaagde weer, dan moet dat dus nog beschouwd 
worden als zijn eerste aanspraak in rechten. 

Art. 4871 stelt als voorwaarde voor de uitoefening 
van het voorrecht van uitwinning, dat de borg den 
crediteur de goederen van den hoofddebiteur aanwijze. 

Wanneer moet die aanwijzing geschieden? Volgens 
onze wet kan de borg van het voorrecht, dat de wet 
hem geeft, alleen gebruik maken door er zich bij wijze 
van exceptie in rechte op te beroepen. Immers volgens 
art. 1870 bestaat de verplichting van den crediteur tot 
uitwinning van den hoofddebiteur niet, voordat de borg 
in rechte aangesproken, het heeft gevorderd. De ver- 
plichting wordt den crediteur dus eerst opgelegd door 
het rechterlijk vonnis , waarbij de borg in zijne exceptie 
wordt ontvankelijk verklaard. 

Maar nu de wet den crediteur niet tot uitwinning 
verplicht, alvorens de borg aan de voorwaarden door 
de wet gesteld heeft voldaan , daar staat het den rechter 
niet vrij, den crediteur die verplichting op te leggen, 
zonder dat die voorwaarden zijn vervuld. Hij zal hem 
niet ontvankelijk kunnen verklaren in zijne exceptie. 
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Het is nu niet voldoende, dat de borg eischt de 
uitwinning van de goederen van den hoofddebiteur zonder 
meer. De crediteur zou hem kunnen tegenwerpen zooals 
Treilhard zegt „ik ken zijne bezittingen niet"; hij moet 
dus de goederen aanwijzen waarvan hij de uitwinning 
vordert. 

Dit is eene voorwaarde, waarvan de verplichting des 
crediteurs afhangt, (1871, 1872). De borg zal dus met 
het opwerpen der exceptie de goederen moeten aanwijzen, 
wil de rechter hem in zijne exceptie ontvankelijk verklaren. 
Anders gezegd, het voorrecht van uitwinning is eene 
exceptie, bestaande in het aanwijzen van bepaalde goe- 
deren en het vorderen dat die zullen worden uitgewonnen. 
De crediteur zal dan ook krachtens het vonnis alleen 
verplicht zijn, die bepaalde goederen uit te winnen. 

Zal de borg nu later nog die aanwijzing mogen aan- 
vullen, zooals Prof. Diephuis l ) beweert? Neen. De 
borg mag de verplichting, die de crediteur krachtens 
het vonnis heeft, niet verzwaren of wijzigen. 

Eenige Fransche schrijvers (bijv. Laurent) zijn van 
oordeel, evenals Prof. Diephuis, dat een latere aan- 
vulling dier aanwijzing den borg nog vrijstaat. We 
mogen hierbij echter niet uit het oog verliezen, dat 



*) Diephuis N. B. R. VIII 932. 
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alle Fransche schrijvers het woord »poursuites" niet 
hebben opgevat in den zin van gerechtelijke aanspraak 
zooals onze wetgever het deed. Volgens hem kan de 
borg ook buiten rechte, dus zelfstandig, van zijn voor- 
recht gebruik maken. De kwestie of een latere aanvulling 
nog geoorloofd was, kwam neer op de vraag, op welke 
wijze de borg de voorwaarden door de wet gesteld 
moest vervullen. Volgens onze wet is het 't vonnis, dat 
onherroepelijk de verplichting van den crediteur vast- 
stelt. Voor dien tijd moet dus aan de voorwaarden 
voldaan zijn. 

Indien volgens onze wet de borg buiten rechte de 
uitwinning vordert en de crediteur geeft aan die vor- 
dering gehoor, dan zullen we dat moeten beschouwen 
als een afstand van het voorrecht door den borg, niet 
als een gebruik maken daarvan. 

Welke goederen kan de borg aanwijzen? 

De wet onderscheidt hier niet lichamelijke en on- 
lichamelijke, roerende en onroerende. De borg zal dus 
alle deze kunnen aanwijzen. Ten onrechte beweert 
mijns inziens dan ook Zachariae, dat hij slechts on- 
roerende zal kunnen aanwijzen. 

Is het noodig , dat de borg zooveel goederen aanwijst, 
dat ze voldoende zijn tot eene geheele voldoening der 
schuld? Zeker niet. De wet zegt, dat de borg kan 
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vorderen, dat de goederen van den debiteur vooraf 
worden uitgewonnen. Zij veronderstelt dus, dat daarna 
de borg wederom aangesproken kan worden voor het 
restant. De exceptie van uitwinning is eene dilatoire. 
Bestond zij in het vorderen, dat goederen worden uit- 
gewonnen, genoegzaam voor eene geheele voldoening, 
dan zou zij eene peremptoire zijn. 

In art. 4874 al. 2, noemt de wet uitdrukkelijk de 
goederen op, welke de borg niet kan aanwijzen en wel 
ten eerste, die waarover geschil in rechte bestaat »car 
Ie créancier" zegt Treelhard »ne trouverait dans cette 
indication qu'une source de proces." Men mag den cre- 
diteur niet dwingen om processen te voeren, die lang 
kunnen duren en waarvan de afloop onzeker kan zijn 
terwijl hij gerekend heeft op de voldoening, welke de 
borg hem heeft beloofd. 

De C. C. sprak van »des biens litigieux" en men 
twistte over de vraag of hiermede alleen bedoeld waren 
goederen, die reeds het onderwerp zijn van een proces 
of wel dat er ook onder vielen goederen, waarop de 
debiteur een recht heeft , dat vatbaar is voor ontbinding 
of dat betwistbaar is. Door te spreken van goederen, 
waarover een geschil in rechte bestaat, heeft m. i. onze 
wetgever die kwestie opgelost en kan men laatstgemelde 
categorie van goederen er niet meer onder begrijpen. 
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Ten tweede zondert de wet uit zoodanige goederen, 
welke voor de schuld zijn gehypothekeerd en waarvan 
de schuldenaar niet meer in het bezit is. Diephuis en 
Opzoomer zijn van oordeel, dat de bepaling geheel 
overbodig is '). Volgens hen hebben goederen , die niet 
meer in het bezit zijn van den debiteur, opgehouden te 
zijn goederen van den debiteur in den zin van art. 4868 
en vlgd. en zou de borg de uitwinning daarvan toch 
niet kunnen vorderen al stond het niet uitdrukkelijk in 
art. 1871 al. 2 vermeld. 

Ik kan met deze redeneering niet meegaan. De wet 
sprekende van goederen, waarvan de debiteur niet meer 
in het bezit is, wil niet zeggen, dat ze niet meer be- 
hooren tot het vermogen van den debiteur. Hij , die het 
bezit heeft verloren, kan zeer goed den eigendom heb- 
ben behouden. »Remarquez", zegt bij de beraadslagingen 
in het tribunaat Ccupil Prefeln, »que d'après cette redac- 
tion »s , il ne sont plus dans la possession du débiteur ,, , 
il ne serait pas nécessaire, qu'il y eut acte translatif 
de la propriété, qu'il suffirait que Ie debiteur en eüt 
perdu la simple possession pourque Ie cautionnement 
non solidaire fut transformé en cautionnement solidaire" 2 ). 



l ) Diephuis. N. B. R. VIII § 935. Opzoomer, XI op art. 1371. 
*) Daloz au mot cautionnement. Chap. I. 
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Hèl was voornamelijk de tribun Coupil Prefeln, die 
hevig deze bepaling in het tribunaat bestreed. De rap- 
porteur Chabot de l'Allier heeft hem hierop geantwoord. 
Hij heeft de bepaling verdedigd op grond der billijkheid, 
die vorderde, dat de uitwinning noch moeilijk, noch 
langdurig zou zijn. N'aurait-il pas des contestations sans 
nombre a soutenir et avec les nouveaux detenteurs de 
ces biens et avec les créanciers? Ik geloof, dat hij 
hetzelfde had kunnen zeggen voor elk geval, dat het 
recht zelve behoort tot het vermogen van den debiteur, 
het bezit echter is overgegaan op een derde. 

Deze bepaling is bovendien gemotiveerd door de 
bijzondere verhouding van den derden bezitter van een 
met hypotheek bezwaard goed, tegenover den hypóthe- 
cairen crediteur. 

Ten tijde van Pothier had die derde bezitter, die 
door den hypothecairen crediteur werd aangesproken, 
het recht te vorderen , dat hij vooraf den debiteur en 
zijne borgen zou uitwinnen. Dit recht van den bezitter 
om zich op die wijze te verzetten tegen de uitwinning 
wordt dan ook door Pothier als ratio der hier besproken 
bepaling aangehaald *). Wel heeft de C. C. en ons B. W. 
dit recht niet in zijn geheel aan den derden bezitter 



*) Pothier. Partie II Chap. VI. 412. 
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toegekend, maar toch kan deze krachtens art. 1244 
zich tegen de uitwinning verzetten, door te vorderen, 
dat vooraf het mede verbonden goed onder den hypo- 
theekgever worde uitgewonnen. 

Verder kunnen we nog opmerken, dat het onbillijk 
zou zijn, indien de borg den crediteur kon dwingen 
tegen den derden bezitter zijn hypotheekrecht uit te 
oefenen alvorens gebruik te kunnen maken van de persoon- 
lijke zekerheid, die de borg hem verschaft. Er is geen reden 
om de persoonlijke zekerheid voor te trekken boven de 
zakelijke. »Le tiers acquéreur de ces biens" zegtDALOz 
Mi'est pas moins digne de faveur que la caution." Ten 
derde kan de borg niet aanwijzen goederen, die buiten 
het koninkrijk gelegen zijn. Ook weer om reden, dat 
de uitwinning voor den crediteur niet te lastig mag zijn. 

Het ontwerp van 13 Febr. 1833 had deze goederen 
niet vermeld. Op voorstel van de Ve afdeeling is aan 
art. 1871 al. 2 later toegevoegd , »noch eindelijk van goe- 
deren buiten het koninkrijk gelegen" (Voorduin BI. 417). 

Met het oog op de kleine uitgestrektheid van ons land 
heeft men het onnoodig gevonden de bepalingen te 
volgen van het wetboek 1830, dat in overeenstemming 
met de C. C. de aanwijzing uitsloot van goederen, die 
gelegen zijn buiten het rechtsgebied van het provinciale 
hof der plaats, waar de betaling moet geschieden. 
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Pothier l ) behandelt de kwestie of de borg van hem, 
die zich hoofdelijk met anderen verbonden heeft, kan 
vorderen, dat de crediteur niet alleen uitwinne de goe- 
deren van dien éénen debiteur, waarvoor hij zich borg 
stelde, maar ook de goederen van de andere hoofdelijke 
mede-debiteuren ? 

Hij beantwoordt die vraag toestemmend en verschil- 
lende schrijvers gaan daarin met hem mede. (Troplong, 
Massé et Vergé, Daloz, Diephuis, in tegengestelden 
zin Laurent, Marcadé). Hij beroept zich daarbij op het 
motief, waarop het voorrecht van uitwinning gegrond 
is, nl. dat het billijk is, dat een schuld voor zoover 
mogelijk betaald worde door de werkelijke debiteuren, 
die geprofiteerd hebben van het contract eerder dan 
door hen, die debiteur zijn voor een ander. 

De billijkheid vordert dus volgens hen, dat de goede- 
ren van alle hoofdelijke mede-debiteuren kunnen worden 
aangewezen ter uitwinning omdat zij allen de werkelijke 
crediteuren zijn en allen geprofiteerd hebben van het 
contract. Pothier beroept zich echter niet alleen op de 
billijkheid, maar ook op het recht. 

Hij zegt »on peut même dire, que celui qui s'est 
rendu caution pour Pun d'entre plusieurs debiteurs soli- 



*) Pothier partie 11 Chap VI 412. 
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daires, est aussi en quelque fagon caution des autres; 
car 1'obligation de tous ces debiteurs n'étant qu'une 
même obligation en accédant a 1'obligation de celui 
pour qu'il s'est rendu caution, il a accédé a celle 
de tous.'' 

De leer der una obligatio bij hoofdelijkheid , waarop 
Pothier zich hier weer beroept is echter reeds lang 
opgegeven. Bij hoofdelijkheid hebben we niet één obli- 
gatie maar evenzoovele als er dediteuren zijn. Hij die 
zich borg stelt voor één hoofdelijken debiteur, treedt 
slechts toe tot die ééne verbintenis van dien éénen 
debiteur. Met de overige debiteuren heeft hij niets te 
maken. 

Met dit begrip van hoofdelijkheid strookt het zeker 
niet, dat hij de uitwinning vordert van de goederen 
der overige debiteuren tot wier verbintenissen hij niet 
is toegelaten. 

De wet staat het hem niet uitdrukkelijk toe; wij zul- 
len hem dit recht dus niet eigenmachtig mogen toekennen 
al zouden we ook toegeven dat de billijkheid het vordert. 

De laatste voorwaarde, welke de wet den borg, die 
zich van de exceptie van uitwinning bedienen wil, stelt, 
is: dat hij de noodige penningen voorschiete, om de 
uitwinning te bewerkstelligen. 

Deze bepaling is in het tribunaat hevig bestreden 
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door den tribun Coupil Prefeln -); hij achtte deze 
bepaling zoo drukkend voor den borg, dat het gevolg 
er van zou zijn , dat hij nooit van zijn voorrecht gebruik 
zou maken. 

De rapporteur Chabot de l 'Allier heeft hem daarop 
geantwoord »la discussion n'est donc faite que pour Ie 
fidejusseur; elle n'a d'autre objet, que de 1'exempter 
du payement; elle ne profite qu'a lui, puisqu'elle lui 
procure sa décharge ou au moins un délai. 

N'est-il donc pas juste, qu'il avance les fonds néces- 
saires pour une discussion, qui n'est admise que pour 
ses propres interèts. ,, 

De tribun Lahary , die den wensch van het tribunaat 
bij het corps législatif voordroeg, achtte deze verdedi- 
ging der bepaling zoo volkomen , dat hij het niet noodig 
achtte er nog op terug te komen. Volgens hem nog 
vloeit deze bepaling voort uit den natuur van den 
borgtocht. 

Ongetwijfeld is deze bepaling zeer billijk voor het ge- 
val , dat de borgtocht onbepaald is , want dan strekt zij 
zich uit tot alle gevolgen der schuld en tot alle kosten, 
welke gemaakt zijn nadat de borg deswege is aangemaand. 
De crediteur kan dus in dat geval de kosten der 



*) Daloz au mot cautionnement. Chap. 1. 
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uitwinning altijd op den borg verhalen. Indien de borg- 
tocht echter niet onbepaald is, indien de borg krach- 
tens de overeenkomst niet gehouden is de kosten der 
uitwinning te betalen, dan is deze bepaling voor hem 
een groote onbillijkheid, omdat zij hem eene verplich- 
ting oplegt, waaraan hij krachtens de overeenkomst 
niet behoefde te voldoen. 

Het doel van het voorrecht van uitwinning is den 
borg te ontlasten van iets waartoe hij naar streng recht 
verplicht is, (n.1. betaling op den vervaldag). In strijd 
daarmede noem ik de bepaling, die hem in zeker geval 
tot iets verplicht, waartoe hij volgens de overeenkomst 
niet gehouden is. Voor dit geval zou ik zeggen als 
Coupil Prefeln : »c'est lui accorder d'une part Ie benefice 
de discussion et de Fautre Ie lui retirer aussitöt, du 
moins implicitement." 

Moet de borg dat voorschot doen uit eigen beweging 
of is hij eerst daartoe verplicht, als de crediteur een 
voorschot eischt? 

Dit laatste is de meening van Diephuis, van Troplong, 
van Laurent j ). Deze laatste haalt als motief daarvoor 
aan »il n'appartient pas a la Tinterprête de créer des 
formalités ni des conditions.' , Ik zou hem hetzelfde 



l ) Diephuis N. R. R. VIII 939. Troplong n° 273. Laurent XX. 
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willen tegenwerpen ter betrijding zijner meening. Als 
de wet niet anders zegt dan »de borg moet de noodige 
penningen voorschieten" dan staat het den uitlegger 
der wet niet vrij er de voorwaarde aan toe te voegen, 
„indien de crediteur het vordert." Uit de beraadslagingen 
blijkt ook volstrekt niet, dat dit de bedoeling van den 
wetgever geweest is. De wet stelt de beide voorwaarden 
n.1. 't aanwijzen der goederen en het voorschieten der 
penningen op een lijn. Beide moeten plaats hebben en 
hangen niet af van den wil des crediteurs. 

Volgens mij zal dit voorschot moeten geschieden, voor- 
dat de borg in zijne exceptie kan ontvankelijk verklaard 
worden, om dezelfde reden, die ik heb gebruikt om te 
betoogen, dat de aanwijzing der goederen moet geschie- 
den met het vorderen der uitwinning. 

Bij de beraadslagingen over den C. C. werd door den 
rapporteur Chabot de l'Allier de Code de Procedure 
aangewezen als de plaats waar de nadere bepalingen 
omtrent het voorschieten der penningen thuis behooren. 
Noch de Code de proc. , noch ons wetb. B. R. V. hebben 
echter die bepalingen gegeven. 

Het ligt nu in den aard der zaak, dat de rechter, 
voor wien de exceptie wordt opgeworpen en die het 
al of niet vervuld zijn der voorwaarden moet consta- 
teeren, zal hebben te beoordeelen of de som, die de 
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borg aanbiedt, voldoende is en de wijze, waarop het voor- 
schot moet worden gestort. 

Heeft nu de crediteur de goederen van den debiteur 
uitgewonnen en daarin geheele voldoening gevonden 
zijner schuld, dan is de borg van zijne verplichting 
ontheven, zijne verbintenis is te niet gegaan. Heeft de 
crediteur daardoor slechts eene gedeeltelijke voldoening 
verkregen , dan is de verbintenis van den borg ook 
slechts voor dat gedeelte te niet gegaan en kan hij voor 
het restant nog worden aangesproken. 

Hoe nu indien de borgtocht slechts voor een gedeelte 
der schuld is aangegaan? 

De overeenkomst, waarbij men zich borg stelt voor 
een gedeelte der schuld, bijv. voor de helft, kan op 2 
wijze worden opgevat. Het kan beteekenen, dat hij 
zich verbindt om de helft te betalen ook al is de andere 
helft door den debiteur betaald. Hij is dan borg voor 
een vast bedrag, dat gelijk is aan de helft der schuld; 
zijne verbintenis is dan accessoir aan de geheele ver- 
bintenis van den debiteur. De crediteur zal hem dan 
altijd kunnen aanspreken, zoolang de geheele schuld 
niet voldaan is, voor het restant maar nooit boven dat 
bepaalde bedrag. Maar het kan ook beteekenen, dat 
hij slechts is toegetreden tot een gedeelte van de ver- 
bintenis van den debiteur ; gaat dan de hoofdverbintenis 
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voor dat deel te niet, dan vervalt ook de accessoire 
verbintentenis van den borg. 

Welke dier twee beteekenissen we aan de overeen- 
komst moeten hechten, zal afhangen van de bedoeling 
der partijen en bestaat daaromtrent twijfel, dan moet 
volgens art. 4385 de overeenkomst worden uitgelegd 
ten nadeele van dengene, die iets bedongen en ten 
voordeele van hem, die zich verbonden heeft, d. i. in 
casu ten voordeele van den borg, en zal men laatstgemelde 
beteekenis aan die overeenkomst moeten hechten. 

Op deze gronden ben ik het oneens met Mr. Diephuis *), 
die van meening is, dat wanneer door de uitwinning 
of door vrijwillige betaling van den hoofddebiteur de 
schuld slechts gedeeltelijk is voldaan, maar ook de 
borgtocht slechts voor een gedeelte der schuld is aan- 
gegaan, de borg hierin geen grond kan vinden om dat 
bedrag in evenredigheid op het door hem gewaarborgde 
gedeelte der schuld toe te rekenen , maar dat hij in elk 
geval verbonden blijft tot het bedrag, waarvoor hij zich 
heeft verbonden, zoo de schuld voor dat gedeelte onbe- 
taald bleef, niettegenstaande de gedeeltelijke voldoening , 
tengevolge der vrijwillige betaling of der uitwinning. 



*) In denzelfden geest als Diephuis, zie Troplong n° 247. Ponsat 
n° 345. Daloz n° 200. 
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Indien de borg nu ontvankelijk verklaard is in 
zijne vordering, is de crediteur, op straffe van in zijne 
aanspraak tegen den borg niet ontvankelijk te zijn, 
verplicht de aangewezen goederen van den debiteur uit 
te winnen. Dit vloeit onmiddelijk uit het vonnis voort. 
Maar niet alleen verplicht de wet hem tot uitwinning 
maar ook tot een tijdige uitwinning op straffe van ten 
beloope der aangewezen goederen, met opzicht tot den 
borg, verantwoordelijk te zijn voor het onvermogen van den 

hoofddebiteur, hetwelk bij gebreke van vroegere vervol- 
gingen ontstaan is, nadat hij tot uitwinning verplicht was. 

Art. 4872 acht die verplichting ontstaan, als de borg 
de goederen heeft aangewezen en de noodige penningen 
tot de uitwinning heeft voorgeschoten. Daar echter 
volgens onze wet (art. 1870) die verplichting niet ont- 
staat dan door rechterlijk vonnis, zullen we er aan 
toe moeten voegen »en hij dien tengevolge in zijne 
exceptie is ontvankelijk verklaard." 

Art. 4872 is een letterlijke vertaling van art. 2024 C. C. 

Reeds vóór den C.C. was het een kwestie of de borg den 
crediteur eene exceptie mocht tegenwerpen op grond, 
dat hij niet tijdig de aangewezen goederen had uitge- 
wonnen. Pothier o. a. heeft dit ontkennend beantwoord *). 



*) Pothier Partie II. Cliap. VI. 414. 
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Het is nutteloos zijne argumenten na te gaan omdat 
nu eenmaal zoowel de Code als ons B. W. hebben 
uitgemaakt, dat de borg die bevoegdheid wel heeft. 

Echter niet zonder strijd is deze bepaling in den C. C. 
opgenomen. Ze heeft aanleiding gegeven tot veel ver- 
schil van gevoelen in den Conseil d'Etat. Het motief 
dezer bepaling is duidelijk uiteengezet door Tronchet 

r 

(séance du Conseil d'Etat du 23 Frimaire an XII n° 5, 
Locré tit VII p. 408). Als de borg aan de voorwaarde, 
gesteld voor de uitoefening van het voorrecht van 
uitwinning, heeft voldaan, moet de crediteur den hoofd- 
debiteur vervolgen. Volgens Tronchet wordt in dat geval 
de crediteur de mandataris van den borg en is hij 
bijgevolg verantwoordelijk voor het niet uitvoeren van 
zijn mandaat. 

Laurent, (XXVIII 217) haalt ter verdediging van 
deze bepaling nog het volgende aan »ne serait-il pas 
plus vrai de dire, que Tobligation de discuter est une 
obligation legale? La discussion étant un droit pour la 
caution il en résulte une obligation pour Ie créancier; 
et Ie droit de même que 1'obligation corrélative ont 
leur principe dans la loi. Si Ie créancier ne fait pas 
de poursuites, il manque a son obligation et il en doit 
être responsable." 

Ik meen, dat dit motief niet veel beteekent. De vraag 
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is, brengt het recht van den borg mede eene positieve 
verplichting van den crediteur (n.1. de uitwinning) ot 
alleen eene negatieve (n.1. het niet-aanspreken van den 
borg) en Laurent antwoordt: het brengt mede eene 
positieve verplichting, maar zegt niet waarom. 

Door deze bepaling is het echter buiten twijfel of de 
wetgever heeft in het voorrecht van uitwinning niet 
alleen gezien een recht van den borg om lijdelijke 
afwijzing van den eisch te vorderen, maar ook een posi- 
tieve verplichting van den crediteur om uit te winnen. 

Art. 4872 zegt dat de crediteur verantwoordelijk is 
voor het onvermogen des debiteurs ten beloope der 
aangewezen goederen. Wij moeten hier dus onvermogen 
niet opvatten in den zin van onvermogen om de schuld 
te voldoen, maar in den zin van onvermogen om uit 
die aangewezen goederen de schuld te voldoen. Hij is 
niet verantwoordelijk voor het feit, dat alle goederen 
van den debiteur ontoereikend zijn tot afdoening der 
schuld, maar alleen die bepaalde goederen. 

Immers het voorrecht van uitwinning verplicht den 
crediteur niet om te onderzoeken of en voor hoever de 
hoofd debiteur in het algemeen onvermogend is de schuld 
te voldoen, maar alleen of en voor hoever de schuld 
verhaald kan worden op de aangewezen goederen. 

Voor den borg komt art. 4872 dus hierop neer dat 
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indien de crediteur verzuimt de aangewezen goederen 
uit te winnen en daarna die goederen in waarde zijn 
verminderd of uit het vermogen van den debiteur zijn 
gegaan, hij (d. de borg) niet verder aansprakelijk is 
dan voor de hoofdsom verminderd met het bedrag , dat 
de aangewezen goederen waard waren op het oogenblik, 
dat voor den crediteur de verplichting tot uitwinning 
ontstond. De borg, die van het recht dat art. 1872 
hem geeft, gebruik wil maken zal moeten aantoonen, dat 
en hoeveel die goederen in waarde achteruit zijn gegaan. 



Het voorrecht van schuldsplitsing. 

Artt. i873, i874 en 1875. 



Volgens art. 1318 B.W. is geen verbintenis hoofdelijk, 
tenzij zulks uitdrukkelijk bepaald zij. 

Deze regel lijdt alleenlijk uitzondering in de gevallen, 
waarin eene verbintenis uit kracht eener wetsbepaling 
voor hoofdelijk gehouden wordt. 

Eene uitzondering nu op dien regel in art. 1318 al. 1 
gegeven vinden we in art. 1873 waar staat, dat, indien 
verscheidene personen zich tot borgen hebben gesteld 
voor denzelfden debiteur, ieder van hen voor de geheele 
schuld verbonden is. 

Van waar deze uitzondering? 

4 
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Reeds in het Romeinsche recht gold de regel »si 
plures sint fidejussores quotquot erunt numero singuli 
in solidum tenentur" Inst. tit. de fidej. § 4. 

Deze regel is overgegaan in het oud Fransehe recht 
(zie Domat. Pothier) en aldus opgenomen in den C. C. 
(art. 2025), waaruit onze wetgever hem heeft overgenomen. 

Wat is de reden , waarom de wetgever bij uitzon- 
dering de verbintenis van meerdere borgen tot eene 
hoofdelijke heeft gestempeld? 

Domat l ) zegt, dat, als meerdere personen zich borg- 
stellen voor dezelfde schuld, ieder aansprakelijk is voor 
het geheel, omdat ieder de voldoening heeft verzekerd 
van de geheele schuld. Laurent merkt terecht op »c'est 
repondre a la question par la question." 

Pothier zegt: »La raison de la difference (se. entre 
plusieurs fidej usseurs et plusieurs debiteurs principaux) 
est, qu'il est de la nature de la caution de s'obliger a tout, 
ceque doit Ie debiteur principal et par conséquent chacun 
de ceux, qui Ie cautionnent est censé avoir contracté eet 
engagement a moins qu'il ne déclare expressément, qu'il 
ne s'oblige que pour partie: c'est la raison, qu'en rap- 
porte Vinnius (select: quaest lib, 11 Cap. 40) 2 )." 



1 ) Domat Lois civilis Liv. III. tit. IV. sect. II. n° 6. 

2 ) Pothier Partie II. Chap. VI. n° 415. 



Door te zeggen »a moins qu'il ne déclare expressé- 
ment, qu'il ne s'oblige que pour partie" geeft Pothier 
stilzwijgend toe, dat deze regel niet voortvloeit uit het 
wezen van den borgtocht, anders zouden partijen er 
niet van kunnen afwijken. 

Pothier spreekt zich zelf ook duidelijk tegen in de 
definitie, die hij van borgtocht geeft »le cautionnement 
est un contrat, par lequel quelqu'un s'oblige pour un 
debiteur envers Ie créancier a Ie payer en tont oü en 
partie, ceque ce debiteur lui doit, en accédant a son 
obligation." 

Onze wet zegt hetzelfde in art. 1859. «Borgtocht kan 
worden aangegaan voor slechts een deel der schuld". 
Treilhard, die het ontwerp betreffende den borgtocht 
toelichtte, meende het buiten twijfel verheven, dat de 
borgen zich ieder voor de geheele schuld verbonden 
hadden. »Les cautions sans contredit sont tenues de 
toute la dette." 

In de section de législation waren er echter velen, 
die eene andere meening w*aren toegedaan, die wilden, 
dat de borgen niet in een minder gunstige positie 
moesten geplaatst w T orden, dan gewone mededebiteuren, 
die ipso jure slechts ieder voor hun deel aansprakelijk 
zijn, tenzij uitdrukkelijk de hoofdelijkheid bedongen is. 

Toch heeft de section de législation deze bepaling 
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aangenomen maar slechts met staking van stemmen 
vóór en tegen, en zoo zegevierde dus liet gevoelen 
van hen, die zich hielden aan de traditie en meenden, 
dat uit den aard der verbintenis de mede-borgen voor 
de geheele schuld verbonden waren. 

In zijn rapport aan het tribunaat uit naam der sec- 
tion de législation zegt Chabot d' Allier dan ook »qu'ils 
sont réellement obligée chacune a toute la dette, puis- 
que chacune d'elle a cautionné la dette entière. 

Daar men later niet meer op deze bepaling is terug- 
gekomen, kunnen we aannemen, dat dit het motief is 
geweest , waarom deze bepaling in den C. C. is opge- 
nomen en waarom onze wetgever haar uit den C. C. 
heeft overgenomen. 

Dat het motief echter onjuist is, heb ik reeds aan- 
getoond bij de bestrijding van de meening van Vinnius 
gevolgd door Pothier. 

Diephuis ! ) haalt ter verdediging van het onderscheid, 
dat de wet maakt tusschen mede-borgen en andere 
mede-debiteuren nog dit aan »deze laatste", zoo zegt 
hij ongeveer, hebben slechts ieder voor zijn aandeel 
belang bij de schuld. Zonder bepaald beding kan 
daarom niet met grond worden aangenomen, dat zij 



*) Diephuis N. B. R. VIII 946. 
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zich voor meer dan dat aandeel hebben willen verbin- 
den. Den borgen echter betreft persoonlijk even weinig 
een gedeelte als het geheel der schuld en daarin kan 
dus ook geen grond tot beperking gelegen zijn." 

Art. 1318 B.W. is echter geen beperking van het 
recht van den crediteur, het is niets dan een gevolg van 
den regel in art. 1385 uitgedrukt n.1. dat in geval van 
twijfel eene verbintenis moet worden uitgelegd ten gunste 
van den debiteur. En nu is zeker het feit , dat een borg 
geen belang heeft bij de schuld, geen reden om voor 
hem de verbintenis minder gunstig uit te leggen dan 
voor hen, die er wel belang bij hebben. 

Het feit dat in den regel de borgtocht is aangegaan 
zooals Treilhard zegt »par un sentiment de bienfaisance 
et de générosité" kan voor den wetgever een reden 
zijn om den borg met onderscheiding boven andere 
debiteuren te behandelen, om hem voorrechten toe te 
staan, maar mag den wetgever nooit aanleiding geven, 
om hem in een slechtere positie te plaatsen dan een 
gewonen debiteur, om eene praesumptie te scheppen 
in zijn nadeel. Loke (bl. 409) geeft als reden dezer 
bepaling op, dat de wetgever veronderstelt, dat indien 
verscheidene personen zich voor denzelfden debiteur en 
voor dezelfde schuld tot borg stellen, dit geschiedt om 
den crediteur meerdere zekerheid te verschaffen. Maar 
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waarom veronderstelt de wetgever dit bij borgtocht, 
terwijl hij . het tegenovergestelde aanneemt bij andere 
overeenkomsten, waartoe meerdere debiteuren zijn toe- 
getreden? Is er niet evenveel reden om te denken, dat 
verscheidene personen zich borg hebben gesteld, omdat 
het voor één te bezwarend was alleen die weldaad aan 
den debiteur te bewijzen, dan om te veronderstellen, 
dat dit alleen geschied is om de zekerheid voor* den 
crediteur te verhoogen? 

Ik zie in de bepaling van 4873 een groot onrecht 
tegenover den borg, dat wel is waar door de volgende 
artt. wordt verzacht, maar niet geheel wordt opgeheven. 
Jure constituendo geloof ik, dat de billijkheid vordert, 
dat medeborgen niet in een minder gunstigen toestand 
worden geplaatst dan andere mededebiteuren en dat art. 
1318 al. 1 ook op hen van toepassing worde verklaard. 

Zooals ik zeide, wordt het strenge voorschrift van 
art. 1873 verzacht door de bepaling van art. 1874, waar 
den borg, door den crediteur voor het geheel aange- 
sproken, de bevoegdheid wordt toegekend om te vorderen, 
dat de crediteur zijne vordering alvorens verdeele en 
dezelve vermindere tot het aandeel van eiken deugde- 
lijk verbonden borg. 

De wet noemt dit het voorrecht van schuldsplitsing, 
eene benaming, die zeer juist past in het systeem van 
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den wetgever, die de bepaling van art. 1873 beschouwt, 
als voortvloeiende uit den natuur van den borgtocht. 
Dan immers is de bevoegdheid van den borg om schuld- 
splitsing te vorderen geen recht, maar een gunst, een 
voorrecht , hem door den wetgever verleend om redenen 
van billijkheid; want als de wetgever derogeert aan het 
strictum jus, is dat steeds op grond van billijkheid. 

Naar streng recht zullen we deze bepaling dan ook 
niet mogen beoordeelen , want van dat standpunt ge- 
zien is eene bepaling, die het al of niet te niet gaan 
eener verplichting laat afhangen enkel van den wil des 
verbondene, niet te rechtvaardigen. De voorwaarde »si 
debitor voluerit" laat het strenge recht niet toe. (Zie 
art. 4292 B-W.) 

De exceptioneele toestand, waarin medeborgen ge- 
plaatst zijn, heeft aanleiding gegeven tot twijfel omtrent 
het karakter hunner verbintenis en de vraag heeft zich 
voorgedaan of ze wel werkelijk hoofdelijke debiteuren 
zijn. Door de meeste schrijvers is deze vraag ontkennend 
beantwoord in navolging van Delvincourt. »Rermarquez" 
zegt deze »qu'il existe toujours une différence entre 
Tobligation des cautions et celle des debiteurs solidaires. 
Aliud est, disent les auteurs, teneri in totum, aliud 
teneri totaliter. 

Lorsqu'il y a seulement une obligation in totum 
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comme entre les cautions Tassignation donnée a Tune 

ne ferait pas courir les interets a 1'égards des autres. 

L'interruption de la préscription vis-a-vis de 1'une ne 

profite pas aux autres/' 1 ) 

Ein jeder einzelne Bürge zegt Zachariae 2 ) is nicht 

debitor in solidum sondern nur in totum. (Die verbind- 

lichheit ist eine obligatio induvidua solutione ex lege). 
Z. B. wenn die Verjahrung gegen einen der Mitbürgen 

unterbrochen wird, so wird sie nicht zugleich gegen 
die übrigen unterbrochen. 

Tot dezelfde slotsom komen: Pont (IX n° 192) Aubry 
et Rau, (IV p. 685 note 20) Taulier VB p. 26 en 27. 
Hier tegenover staat de meening van Troplong 3 ). Hij 
beroept zich op de woorden der wet en op de ge- 
schiedenis, naar mijne meening terecht. Immers het is 
de traditie , die deze bepaling in den C. C. heeft gebracht. 
En wat was de traditie? Geen andere dan deze, dat 
rechtens de medeborgen solidair verbonden zijn. Zooals 
de Instituten van Justineanus den regel stelden is hij 
overgegaan in het oud Fransche recht. Zoo zegt Domat 
(Lois civilas L. III tit. IV sect. II n° 6.) uitdrukkelijk 



l ) Delvincourt aux notes t. III p. 258. 
*) Zachariae § 425. 
8 ) Troplong n°. 291. 
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))L'obligation des cofidejusseurs est naturellement soli- 
daire eutre eux" En Pothier (n° 415) na de verbintenis 
der borgen omschreven te hebben zegt: »l'Empereur 
Adrien a apporté une modification a cette solidité par 
1'exception de division. Ce droit a été adopté dans 
notre pratique frangaise." 

De Fransche wetgever, door den onzen gevolgd , heeft 
willen bepalen, wat Pothier bepaalde en daartoe de- 
zelfde woorden gebezigd, die ook door dezen werden 
gebruikt. 

Wil men nu niettegenstaande de geschiedenis toch 
vasthouden aan de letterlijke beteekenis der woorden 
van art. 1873 (2025 C. C.) en zeggen : er staat niet, dat 
ieder van hen verbonden is in totum ettotaliter, dan 
merk ik op, dat waar de wetgever eene definitie geeft 
van passieve hoofdelijkheid (art. 1316) hij ze slechts 
omschrijft als eene verplichting van den debiteur in 
totum, terwijl hij daarmede toch niets anders heeft 
willen zeggen dan, dat een hoofdelijke debiteur zich 
zoodanig verbonden heeft tot de praestatie , alsof hij 
alleen de verbintenis hadde aangegaan, dat is in totum 
et totaliter. 

Dat art. 1873 dus niets anders bepaalt dan, dat 
medeborgen solidair verbonden zijn , staat hij mij buiten 
twijfel vast. 
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Maar ook dat aangenomen, zijn volgens Laurent de 
medeborgen toch niet solidair verbonden. »Pour qu'il 
y ait solidarité, il faut que chaque debiteur puisse être 
contraint pour la totalité; or les cofidejusseurs ne peu- 
vent pas étre contraints a payer toute la dette, puis 
qu'ils ont Ie droit d'exiger que Ie créancier divise son 
action l ). Volgens hem dus wordt 't voorschrift van art. 
1873 vernietigd door dat van art. 4874. Ik houd deze 
redeneering voor onjuist. Het recht van den crediteur 
om den debiteur te dwingen tot voldoening der geheele 
praestatie, waartoe hij zich verbonden heeft, is in 't 
algemeen het gevolg van elke verbintenis, (de obligatio 
naturalis uitgezonderd), maar dat neemt niet weg, dat 
de debiteur, als hij aangesproken wordt, zich kan be- 
roepen op een eigen recht, tengevolge waarvan het recht 
van den eischer geheel of ten deele voor altijd of voor 
een tijd van kracht beroofd wordt. 

Door dat recht van den debiteur onverschillig of hij 
het onmiddelijk aan de wet ontleent of het uit anderen 
hoofde verkregen heeft, w r ordt echter geen verandering 
gebracht in het karakter der eens aangegane verbintenis. 

De gedaagde, die van eene exceptie in engeren zin 



*) Laurent XXVIII n°. 220. 
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(d. i. de exceptio jure Romano) gebruikt maakt, beweert 
ook niet, dat het recht van den eischer gewijzigd is oi' 
dat het geheel of ten deele te niet gegaan of niet 
ontstaan is, hij neemt het bestaan van dat recht aan 
en vordert alleen, dat het geheel of ten deele van zijn 
kracht beroofd worde. Het is voor vernietiging vatbaar. 
Het voorrecht van schuldsplitsing nu is niet anders 
dan een exceptie in engeren zin. Door de bepaling van 
1874 wordt de regel van art 1873 niet vernietigd, 
zooals Laurent zegt; hij wordt alleen voor vernietiging 
vatbaar gesteld. 

Ook volgens Diephuis moeten medeborgen niet als 
hoofdelijke debiteuren beschouwd worden , tenzij zij zich 
als zoodanig mochten verbonden hebben; zij blijven 
anders borgen. 

Volgens hem schijnt het karakter van borgtocht ge- 
lijkstelling met hoofdelijke debiteuren niet te veroor- 
looven. Op dien grond beweert hij dan ook dat art. 
2020 B. W. op medeborgen niet van toepassing is. »De 
vervolging tegen een der borgen ingesteld, zegt hij, 
stuit de verjaring niet tegen den hoofddebiteur (wel 
omgekeerd art. 2021 B. W.) en belet dus de verjaring 
der hoofdschuld niet, maar dan kan zij ook de verjaring 
tegenover de andere borgen niet stuiten, die, daar zij 
zelve geen schuldenaren zijn, niet meer verbonden 
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kunnen zijn, als de schuld zelve door verjaring is te 
niet gegaan 1 )." 

Maar wat geldt ten opzichte van de andere borgen, 
geldt dat ook niet voor den borg, tegen wien een daad 
van rechtsvervolging heeft plaats gehad of die het recht 
van den crediteur heeft erkend? Zal hij daardoor ver- 
liezen het recht, dat art. 1884 al. 1. hem toekent en 
dat voortvloeit uit het wezen van den borgtocht? Zal 
hij zich niet meer kunnen bedienen van de exceptie 
van verjaring, die aan den hoofddebiteur toekomt en 
tot de schuld zelve behoort? Zeker wel. Ik maak hieruit 
de gevolgtrekking, dat de kwestie of het stuiten der 
verjaring tegen een der borgen, haar tevens stuit tegen 
de andere borgen , geheel van belang ontbloot is, omdat 
zoodra de hoofddebiteur zich kan bedienen van de 
exceptie van verjaring, de borgen dat ook kunnen doen. 
Het stuiten der verjaring tegen een der borgen anders 
dan door stuiting daarvan tegen den hoofddebiteur heeft 
voor den crediteur volstrekt geene waarde. 

Zooals ik opmerkte, wordt door de bepaling van art. 
1874 de regel, die art. 1873 geeft voor vernietiging 
vatbaar gesteld en dat wel voor geheele vernietiging, 
naar ik meen. Door het opwerpen der exceptie van 



l ) Diephuis N. B, R. VIII n° 946. 
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schuldsplitsing vordert de borg niet, dat een enkele be- 
paling betreffende hoofdelijke verbintenissen niet op hem 
zal worden toegepast, neen, hij vordert, dat hij van 
dat oogenblik af worde beschouwd geheel als een niet 
hoofdelijke, als een gewone mededebiteur met betrekking 
tot het aandeel , waartoe de vordering gereduceerd wordt. 

Immers zonder de verplichting van allen tot een en 
dezelfde zaak bestaat er geen hoofdelijkheid (art. 4316). 
Wordt de borg in zijne exceptie ontvankelijk verklaard en 
wordt daardoor die verplichting ten zijnen opzichte opge- 
heven, dan houdt hij op te zijn een hoofdelijke debiteur. 

Evenals de regel van art. 1873 is het voorrecht van 
schuldsplitsing tot ons gekomen 

In het Romeinsche recht kreeg de medeborg het 
beneficium divisionis ex epistola divi, Hadriani. Inst. 
Lib. III tit. 20 § 4. Door het oud Fransche recht is het 
gekomen in den Code Napoleon. Onze wetgever, die 
hier den C. C. volgde , heeft daardoor echter geen nieuw 
recht bij ons ingevoerd , want ook in het oud Hollandsch 
recht was dit voorrecht bekend. 

Wij zeiden reeds, dat de grond, waarop het voor- 
recht van schuldsplitsing berust, de billijkheid is. Welke 
die billijkheids redenen zijn, is bij de beraadslagingen 
over den C. N. door geen der redenaren, die de mo- 
tieven dei' wet ontwikkelden, aangegeven. 
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Waarschijnlijk achtten zij dit overbodig, omdat zij 
bij het behandelen van het voorrecht van uitwinning 
reeds in het algemeen hadden vooropgesteld, dat de wet 
met welwillendheid die personen moet behandelen, welke 
zich meestal slechts verbonden hebben om een weldaad 
te bewijzen. Om die reden heeft de wetgever den borgen 
het nakomen hunner verplichting willen vergemakkelij- 
ken. Hij heeft daarbij echter het belang van den credi- 
teur niet uit het oog verloren en willen zorgen, dat de 
gunst hier (d. i. art. 1874) den borg bewezen niet te 
drukkend worde voor den crediteur, ja zelfs hem in 
geenen deele eenig nadeel toebrenge. (Zie de redevoe- 
ringen van Treilhard Chabat de 1'Allier, Lahary.) 1 ). 
Daarom bepaalt de wet in de eerste plaats , dat de vor- 
dering slechts behoeft verminderd te worden tot het 
aandeel van die borgen, die zich deugdelijk verbonden 
hebben. Want de verbintenis van hem, die zich niet 
deugdelijk verbonden heeft is of absoluut of relatief nietig. 
De crediteur zal zulk een borg dus niet kunnen dwingen 
tot betaling van zijn deel. De verdeeling der vordering 
zou hem in zoo n geval dus zeker kunnen schaden. 

Onze wet (art. 1874) spreekt uitdrukkelijk van het 
aandeel van eiken deugdelijk verbonden borg en heeft 



') Daloz Au mot cautioiinement chap l. 






daardoor den twijfel opgeheven , waartoe art. 2026 C. C 
aanleiding gaf, dat slechts sprak van »la part et par- 
tion de chaque caution." 

Het motief der bepaling had mijns inziens den wet- 
gever aanleiding moeten geven om te verbieden, dat 
bij het verdeelen der vordering die borgen worden 
medegerekend , die het recht van den crediteur jegens 
hen kunnen vernietigen door het opwerpen eener exceptie, 
waarvan de andere borgen zich niet kunnen bedienen. 
Want ook in dat geval zal de verdeeling der schuld 
voor den crediteur tengevolge kunnen hebben, dat hij 
bij slot van rekening het geheele bedrag der schuld 
niet op de borgen kan verhalen. 

Verder bepaalt de wet in art. 4874 al. 2 ook weer, 
opdat het beneficium divisionis den crediteur niet ver- 
bindere van de borgen geheele voldoening te erlangen, 

dat, indien ten tijde, dat een der borgen de schuld- 
splitsing heeft doen uitspreken, één of meer borgen 

onvermogend zijn, die borg naar evenredigheid van zijn 
aandeel gebonden is voor de onvermogenden te voldoen. 
Het is een gevolg der hoofdelijkheid, dat de ver- 
mogende debiteuren gehouden zijn te voldoen voor de 
onvermogenden. Van het oogenblik, dat de hoofdelijk- 
heid ten opzichte van één debiteur ophoudt d. i. in casu, 
zoodra de borg in zijne exeptie van s chuldsplitsing is 
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ontvankelijk verklaard, houdt ook elke betrekking van 
hem tot de overige mededebiteuren op en is hij, zooals 
art. 1874 verder bepaalt, niet meer aansprakelijk voor 
het onvermogen van één dier debiteuren, dat na dat 
tijdstip is opgekomen. 

Heeft de verdeeling alleen plaats onder de borgen, 
die vermogend zijn? 

. Diephuis *) beantwoordt dit ontkennend , hij meent 
zelfs, dat art. 1874b in strijd is met eene toestemmende 
beantwoording dier vraag. Waarin die strijd echter 
bestaat, zegt hij niet. 

Mijns inziens heeft art. 1874 b geen ander doel, dan 
te bepalen tot hoever de aansprakelijkheid van den 
borg beperkt mag worden, tot hoever hij kan vorderen, 
dat de crediteur zijne vordering vermindere d. i. tot het 
aandeel van eiken deugdelijk verbonden solventen borg. 

De solvabiliteit der medeborgen is een voorwaarde, 
waarvan de uitoefening van het voorrecht van schuld- 
splitsing afhangt, De geschiedenis van deze bepaling 
bevestigt dit volkomen. 

Enfin, zegt Pothier, il faut que les cofidejusseurs 
avec lesquels Ie fidejusseur demande la division de Tac- 
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tion soient solvables 1 ). De beraadslagingen over de C. C. 
bewijzen duidelijk, dat de wetgever ook hier de leer 
van Pothier heeft willen volgen. 

Zoo zegt Chabot de l'Allier »Quel préjudice peut 
donc éprouver Ie créancier, lorsqu'on Ie force a diviser 
son action contre les cautions, qui sont solvables et 
qui repondent de Pinsolvabilité des autres". In dien- 
zelfden geest liet Treilhard zich uit. 

Voordat de rechter den borg in de exceptie van 
schuldsplitsing mag ontvankelijk verklaren moet dus 
vaststaan, dat de medeborgen, over wie die borg de 
schuld verdeeld wil zien, vermogend zijn, d. i. dat de 
crediteur hun aandeel op hen kan verhalen. 

Verder moeten zij geacht worden vermogend te zijn , in- 
dien hun achterborgen het zijn. (Pothier 42). Hetzelfde 
geld omtrent de deugdelijkheid der verbintenis. »Cette 
raison , zegt Pothier (425) qui fait qu'on me réfuse la divi- 
sion de la detteavec mon cofidejusseur, lorsqu'il est devenu 
insolvable, doit la faire refuser avec mon cofidejusseur, 
qui s'est fait restituer contre son cautionnement." 

Het vonnis zal dus aanwijzen de borgen over wie de 
schuld verdeeld moet worden en daardoor tevens vast- 
stellen het aandeel, waarvoor de borg, die de exceptie 
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heeft opgeworpen, aansprakelijk is, terwijl de overige 
borgen hoofdelijk verbonden blijven voor het restant. 

Is dat vonnis nu in kracht van gewijsde gegaan , dan 
staat tusschen partijen (d. i. den crediteur en den borg , 
die de exceptie opwierp) tevens vast, dat ten tijde, 
dat de schuldsplitsing werd uitgesproken, de in het 
vonnis aangewezen borgen én vermogend én deugdelijk 
verbonden waren. Al mocht het later den crediteur 
blijken, dat die medeborgen eigenlijk niet vermogend 
waren op dat tijdstip, dan zal de crediteur toch niet 
meer den borg daarvoor kunnen aanspreken, omdat 
deze hem dan kan tegenwerpen de exceptio rei judicatae. 

Zal de borg, die zich op het voorrecht van schuld- 
splitsing beroept, moeten bewijzen de deugdelijkheid 
der verbintenis en de genoegzaamheid van het vermogen 
der borgen, over wie hij wil, dat de schuldvordering zal 
worden verdeeld? 

Eene verbintenis wordt altijd geacht deugdelijk te 
zijn, zoolang het tegendeel niet bewezen is. Maar hij 
zal ook niet behoeven te bewijzen, dat zijne medeborgen 
vermogend zijn. Elk persoon toch moet geacht worden 
in staat te zijn de verplichtingen, die op hem rusten, 
na te komen , zoolang hij niet verklaard is in staat van 
kennelijk onvermogen of zijn boedel niet insolvent ver- 
klaard is bij faillissement of hij geen surséance van 
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betaling heeft bekomen of het tegendeel niet bewezen is, 
door gerechtelijke executie van al zijne goederen. Hier- 
uit blijkt tevens hoe lastig het voor den crediteur zal zijn 
het bewijs van het onvermogen dier borgen te leveren. 

Wanneer moet de borg de exceptie van schuldsplitsing 
opwerpen ? 

De C. N. bepaalde hieromtrent niets en de voorschrif- 
ten, die de Code de procedure gaf voor de peremtoire 
excepties in het algemeen met betrekking tot den stand 
van het geding, waarin die moesten worden opgeworpen, 
golden dus ook voor de exceptie van schuldsplitsing. 

Onze wet heeft uitdrukkelijk bepaald, dat deze exceptie 
moet worden opgeworpen op de eerste gerechtelijke 
aanspraak (art. 1874), waarschijnlijk om geen andere 
redenen dan waarom hij hetzelfde voorschreef voor de 
exceptie van uitwinning (art. 1870). Wil de borg van 
beide voorrechten gebruik maken, dan zal hij beide 
excepties tegelijk moeten voorstellen. 

Zooals art. 1874 zegt, kan de borg afstand doen van 
het voorrecht van schuldsplitsing , gelijk in het algemeen 
ieder dat kan doen van een recht, dat in zijn belang 
is ingevoerd. 

Die afstand kan geschieden óf uitdrukkelijk óf stil- 
zwijgend. Zoo meen ik bijv. dat borgen door te bepalen , 
dat zij zich hoofdelijk verbinden, afstand doen van het 
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voorrecht van schuldsplitsing. Want óf het beding be- 
teekent niets, daar art. 1873 voor medeborgen reeds 
hoofdelijkheid voorschrijft, óf de borgen willen er mee te 
kennen geven, dat zij beschouwd willen worden als 
gewone hoofdelijke debiteuren, die niet het recht heb- 
ben op de eerste gerechtelijke aanspraak de hoofdelijk- 
heid ten hunnen opzichte te doen ophouden. 

Men zal er de laatste beteekenis aan moeten hechten, 
want zegt art. 1380, indien een beding voor tweederlei 
zin vatbaar is, moet men het veeleer opvatten in den 
zin , waarin hetzelve van eenige uitwerking kan zijn , 
dan in dieli waarin het geen het minste gevolg zoude 
kunnen hebben. Bij art. 1869 n°. 2 slot, heb ik reeds 
betoogd , dat borgen door zich hoofdelijk met den hoofd- 
debiteur te verbinden, daardoor ook stilzwijgend afstand 
doen van het voorrecht van schuldsplitsing. 

Alléén in geval van afstand ontzegt de wet den borg 
de bevoegdheid om de exceptie van schuldsplitsing op 
te werpen. 

Prof. Diephuis l ) is van meening, dat er nog een 
ander geval is, waarin de borg zich niet op dit voor- 
recht zal kunnen beroepen, hoewel de wet het niet 
uitdrukkelijk bepaalt. 
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»Intusschen komt het mij voor" aldus zegt hij »dat 
de wetgever is uitgegaan van de veronderstelling, dat 
meer borgen zich tegelijk bij één akte als zoodanig 
verbonden hebben en dat zijne bepalingen niet moeten 
worden toegepast, als zij zich op verschillende tijden 
afgescheiden van elkaar tot borgen hebben gesteld". 
De bepaling van 1873 nu is volgens hem a fortiori ook 
van toepassing op deze laatste. Maar de bepaling van 
art. 4874 zou niet van toepassing zijn op hen, die zich 
bij verschillende akten hebben borg gesteld voor den- 
zelfden schuldenaar en dezelfde schuld. En waarom 
niet? »om de eenvoudige reden", zegt hij, »dat de ver- 
bintenis van den eenen borg voor den ander is eene 
»res inter alios acta, die hem noch voordeel noch 
nadeel kan toebrengen". En daarom zou noch de eerste 
borg het beneficium divisionis kunnen opwerpen op 
grond, dat zich later meer borgen verbonden hebben, 
maar zou ook een latere borg zulks niet kunnen doen 
op grond van het bestaan van vroegere borgen. 

Ik geloof, dat prof. Diephuis hier faalt in hetgeen 
hij voorop stelt n. 1. dat op de verbintenissen der 
borgen de regel van toepassing is »obligatio est res 
inter alios acta quae aliis nee nocere nee prodesse potest." 

Dit moge meestal waar zijn voor verbintenissen van 
verschillende personen, zeer zeker is die regel niet van 
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toepassing op verbintenissen van hoofdelijke mede- 
debiteuren. 

Evenals de wet voor alle medeborgen voorschrijft 
hoofdelijkheid , zoo geeft zij aan alle medeborgen de 
bevoegdheid te vorderen, dat ten hunnen opzichte die 
hoofdelijkheid worde opgeheven, behalve aan hen, die 
van dat voorrecht afstand gedaan hebben. 

De uitleggers der wet zullen geen andere uitzonde- 
ringen mogen scheppen. 

Art. 1875 bepaalt, dat indien de crediteur zelf en 
vrijwillig zijne vordering verdeeld heeft, hij tegen die 
schuldsplitsing niet weder kan opkomen, al waren zelfs 
eenige borgen onvermogend vóór den tijd, dat hij de 
schuld verdeeld heeft. Prof. Diephuis l ) is van meening , 
dat hier niet aan het instellen eener rechtsvordering 
behoeft gedacht te worden, maar in het algemeen aan 
het verdeelen zijner aanspraak. Ik meen, dat we hier 
aan niets anders kunnen denken, dan aan het ver- 
deelen eener rechtsvordering, zoowel op grond van de 
woorden van art. 1875 als met het oog op de herkomst 
der bepaling. Zoo sprak de C. C. van »diviser son ac- 
tion" en deze heeft de bepaling geput uit Pothier 
(421) »quand même lors de la. demande Ie créancier a 
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volontairement divisé son action en nous demandant a 
chacun notre part, il ne pourra plus me demander la 
part de mon cofidejusseur insolvable, c'est la décision 
de gordien en la loi 16 Cod. dict. tit. »At nunc post 
litis contestationem petitionem divisam redintegrari juris 
ratio non patitur." 

Art. 1875 stelt dus het geval, dat de crediteur tegen 
een medeborg niet eene actie heeft ingesteld voor het ge- 
heel , maar zijne actie heeft verminderd tot het aandeel, 
waarover art. 1874 spreekt. 

Is dat aandeel naar de meening van den borg te 
groot, dan zal hij tegen die vordering de exceptie van 
schuldsplitsing kunnen opwerpen. 

Heeft de crediteur echter de schuld verdeeld over de 
deugdelijk verbonden solvente medeborgen en hen voor 
dat deel aangesproken, dan kan hij het voorrecht van 
schuldsplitsing niet meer opwerpen, maar dan moet hij 
toch in denzelfden toestand geplaatst worden als ware 
bij rechterlijk vonnis zijn aandeel vastgesteld, tenge- 
volge waarvan hij, zooals wij zagen, tegen elke vordering 
hooger dan dat aandeel kan opwerpen de exceptio rei 
judicatae, zelfs al mocht de crediteur zich kunnen be- 
roepen, op de insolventie van medeborgen vóór het 
tijdstip, dat de schuldsplitsing heeft plaats gehad. 

Bijna alle schrijvers zien in de bepaling van art. 
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1875 eene afwijking van den regel betreffende hoofde- 
lijke schulden. Zij zeggen: wij hebben hier te doen met 
een ontslag van hoofdelijkheid. Het instellen van den 
eisch tegen één der inedeschuldenaren enkel voor zijn 
aandeel gedaan is in het algemeen niet voldoende, om 
dien mededebiteur van de hoofdelijkheid te ontslaan, 
daarvoor is nog noodig, dat deze in den eisch hebbe 
toegestemd, of dat eene rechterlijke veroordeeling ge- 
volgd zij. Hier echter (art. 4875) noemt de wet verdeeling 
der rechtsvordering alleen voldoende voor zoodanig ont- 
slag. Dit is koren op den molen van hen, die beweren, 
dat medeborgen geen solidaire debiteuren zijn. 

Ik meen, dat er tusschen art. 4875 en de bepaling 
van art. 4326 slechts in schijn een verschil bestaat, 
maar dat in werkelijkheid art. 4875 een gevolg is van 
art. 4324. 

Indien een crediteur een hoofdelijken debiteur aan- 
spreekt voor een zekere som, dan zal de debiteur die 
som moeten betalen, zonder dat het recht van den 
crediteur vervalt om hem nog aan te spreken voor het 
overblijvende deel der schuld. 

Voegt de crediteur er bij, dat dit voor zijn aandeel 
is, ook dan mag de debiteur door deze eenzijdige daad 
van den crediteur niet ontslagen worden van de hoof- 
delijkheid , immers indien de geeischte som grooter is 
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dan zijn aandeel, dan zou het opheffen der hoofdelijk- 
heid ten zijnen opzichte hem slechts nadeel toebrengen, 
hij zou daardoor verliezen het recht van verhaal op 
zijne mededebiteuren voor wat hij meer heeft betaald 
dan zijn aandeel. 

Voor ontslag der hoofdelijkheid is dus noodig, dat 
hij erkent, dat de som waarvoor hij is aangesproken, 
werkelijk zijn aandeel is. Hierop komt zijne toestemming 
neer. Deze kan plaats hebben zoowel uitdrukkelijk als 
stilzwijgend ; de wet maakt hiertusschen geen onderscheid. 

Een medeborg echter is niet, gelijk in het algemeen 
een hoofdelijke mededebiteur, gehouden te voldoen aan 
eiken eisch, die het geheel der schuld niet overschrijdt. 

Ook indien de crediteur hem aanspreekt voor een 
deel, zeggende, dat dit voor zijn aandeel is, kan de 
borg, indien hij meent , dat de vordering te hoog is, door 
het opwerpen der exceptie van schuldsplitsing eischen, 
dat de crediteur zijne vordering vermindere tot wat hij 
(d. i. de borg) voor zijn aandeel houdt. Doet hij dat 
niet, dan erkent hij stilzwijgend, dat de som, waarvoor 
de crediteur hem aangesproken heeft, werkelijk zijn 
aandeel is. Men moet, mijns inziens, dus het niet op- 
werpen van de exceptie van schuldsplitsing door den 
borg beschouwen als een stilzwijgende toestemming in 
den zin van art. 1326 en bijgevolg art. 1875 niet als 
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een afwijking maar als een toepassing van de bepaling 
van art. 1326. 

Hieruit volgt dan tevens, dat tegenover den borg, 
die afstand gedaan heeft van het voorrecht van schuld- 
splitsing, art. 4895 niet geldt, maar dat op hem art. 
1321 van toepassing is. 



STELLINGEN. 

i. 

In de definitie van borgtocht (art. 1847 B. W.) moeten 
de slotwoorden, undien deze niet zelf daaraan voldoet" 
niet worden opgevat in den zin eener opschortende 
voorwaarde, waarvan het ontstaan der verbintenis van 
borgtocht zou afhangen. 

II. 

Jure constituendo ware het wenschelijk. dat de be- 
paling van art. 1873 verviel, tengevolge waarvan dan 
ook het voorrecht van schuldsplitsing, behandeld in de 
artt. 1874 en 1875, geen reden van bestaan meer zou 
hebben. 

III. 

Ten onrechte leert Prof. Opzoomer, dat voor de 
verleening van hypotheek tot waarborg voor onbetaalde 
kooppenningen (art. 1227 B. W.) eene notarieele acte 
niet wordt vereischt, doch eene onderhandsche acte 
voldoende is. 
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IV. 



liet vermogen eener te niet gegane stichting vervalt 
niet als eene onbeheerde nalatenschap aan den Staat. 



V. 



De grond der nietigheid, bedreigd in de artt. 501 en 
502, moet niet gezocht worden in den gebrekkigen wil 
van een krankzinnige, maar in de civielrechterlijke 
onbekwaamheid, die naar oud Fransch en oud Hollandsch 
recht ipso gure het gevolg was van krankzinnigheid. 



VI. 



Slechts dan zal naar art. 1013 B. W. »eenig bepaald 
goed eens anders" gelegateerd zijn, wanneer de erflater 
op het oogenblik van zijn overlijden geen eigenaar van 
dat bepaalde goed was. 



VIL 



Ten onrechte besliste de Hooge Raad, dat de man 
de bevoegdheid heeft om over de roerende goederen , 
die de vrouw persoonlijk toebehooren, te beschikken. 
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VIII. 

Art. 446 W. v. K. zou ons zeer ten onrechte doen 
denken, dat de in dat art. genoemde personen door 
onderteekening van den wissel zich tot hetzelfde ver- 
bonden hebben. 

IX. 

Vereenvoudiging van de procedure in strafzaken bij 
den kantonrechter is wenscheiijk. 

X. 

Art. 27 van de wet van 28 Juni 1881 (drankwet) 
behoorde te luiden: De vergunning van dengene, die 
te dezer zake onherroepelijk is veroordeeld of die, over- 
eenkomstig art. 74 Wetb. van strafrecht , vrijwillig het 
maximum der boete betaald heeft, wordt ingetrokken. 

XI. 

Ten onrechte meenen de Gedeputeerde Staten van 
Noord-Brabant , dat de waterschapbesturen in hun ge- 
west niet langer bevoegd zijn om keuren of verordeningen 
van politie te maken op de zee en rivierwaterkeerende 
dijken onder hun beheer, nu de provinciale wetgever 
bij reglement van 4881 prov. blad 21 de politie op de 
zee en rivierwaterkeerende dijken in Noord-Brabant 
heeft geregeld. 
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XII. 

De exceptie van uitwinning en die van schuldsplitsing 
behoeven niet vóór de declinatoire excepties te worden 
voorgedragen, ze mogen echter niet na de exceptie van 
beraad worden opgeworpen. 

XIII. 

De bepaling, in art. 174 al. 2 G. W. voorkomende, mist 
alle beteekenis. 

XIV. 

Volgens art. 170 al. 2G.W. zijn alleen die godsdienst- 
oefeningen geoorloofd, die in 4848 krachtens de wetten 
en reglementen toegelaten waren. 

XV. 

Art. 96 G.W. heeft ten onrechte den wetgever de be- 
voegdheid ontnomen om meerdere Rijksbetrekkingen 
onvereenigbaar te verklaren met het lidmaatschap der 
Staten Generaal. 

XVI. 

Het is te betreuren, dat een lid der Gedeputeerde 
Staten, na zijne aftreding en herkiezing tot lid der Prov. 
Staten herbenoeming behoeft als lid der Gedep. Staten. 
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XVII. 

De verduidelijking in art. 80 G.W. van de in de G.W. 
1848 voorkomende woorden »in het volle genot der 
burger- en burgerschapsrechten" is mislukt. 

XVIII. 

Ter verbetering van den tegenwoordigen toestand 
van den landbouw in Nederland, is het ten zeerste 
noodig, dat de staat zich het landbouwonderwijs aan- 
trekke door het oprichten van talrijke landbouwscholen. 



XIX. 



Ten onrechte beweert Dernburg, (Pfandrecht II. 5 
87) dat het bezit, den pandhouder jure Romano toe- 
gekend, is een oorspronkelijk bezit. 
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